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piefc SBlÄtter ftnb auf tic tieucpc Sitcratur gerietet. Sßcn 
itjr Äcmttntg ju nehmen, burc$ äußeren SBetuf aufgeforbert, 
enthüben wir anberfettS einen 2)rang, ni^t umfonft $u refen. 
Umfonft würbe lefen, wer tion bem ©elefenen 9ii<$t8, umfonft 
wer 9ltfe8 annähme. <&o Ijaben wir unö benn junäc^ft um 
unfereS eigenen 9iufcen$ willen auf bie Prüfung mehrerer 
©Triften verlegt unb benfen biefelbe fortjufefcen. 2>af? aber 
au<$ bie Siteratur felbfl einer ßrtttf bebürfe, bajj fte genauer 
geprüft fein witf, als e3 in Öiecenftonen $u gefä)el)cn pflegt, 
bafj inöbefonbere bie Ijeutige 3urie>rubena einiger Sefer bebürfe, 
bie, nify um ben Sßerfaffer, fonbern einzig unb afleiu um feine 
Seljre fcefüinmert, galfä;e3 &u vernieten unb 2Ba1)re3 ju beträfe 
tigen txafym: ba$ attcS liegt am Sage. Umfoweniger wirb 
ed begriffen werben, baß gcrabe ber Sßcrfaffer biefer SBfätter 
«Öanb and SBerf regen $u muffen glaubt. 3nbeffen Ijat f<$on 
man^er Unberufene ben Qtnfang, ber berufene bie gortfefcung 
gemalt. 
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IV 

SBiewoljl wir und auf bie Siteratur M heutigen 9WmU 
Wen 9te<$t8 Ufäx&nUn, mufj biefen 93Iärtern bie 3ett i^reö 
Sffiiebererföeinenö unb weitete 2fo8wa1jl toorfcefjalten werben. 
•§ij}tmfi$e ©Triften, fo feljr wir au8 i^nen ÜRittel für unfere 
Jtritif ju föityfen trauten, werben wir ni#t jum ®ea.en(tonbe 
berfelfcen ma$en. 

2Äündjen, ben 6. ftebruat 1852. 



£er Söcrfaffe*. 
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«eitrdflc jttm DbligationentecH *>on Dr. dbuarb ß^ambon, 
^tofeffot bet 9le<$te unb augetotb. ©eiflfcet bei 6c$öM>ew s 
WÖ 5« 3ena 1851. I. SÖanb. 

I. 

Jlie jfc^e »011 beut Conlractus aestimatorius. 

i. 

%üx ben Vertrag, melden wir £röbelcontract nennen, ^aben bie 
Slömifeben Suriften feinen (Eigennamen; aueb eine S3efcbreibung bleiben 
(definitio) liegt niebt vor; nimmt man baju, baf in ben wenigen %äU 
len, wo ibn bie ßafuijHf aufgreift, nur je einzelne 3uge bedfelben ftebt* 
bar »erben, — bi« Eingabe jum SBerfauf, bort Eingabe mit ©ebäfcung, 
bier bie alternative jwifeben Kütfgabe unb 3abfo«8, bort ba$ SKecbt auf 
ben SWebrerlite, — f 0 möd&te man gweifelbaft werben unb fragen, ob 
benn bie «Römer biefen (Sontract wirHicb gehabt, ob wir ibn au* jenen 
jerfrreuten ©tütfen jufammenfefcen, unb aU 3b* SBetf binftetten bürfen? 
2)a$ man bei un$ Contractum aestimatorium — benn biefen weiten 
Kamen befam unfer (Sontract im Mittelalter — »on jeber auf ba$ (Sor* 
pu* 3uri* jurüctgefübrt bat, ifl noeb ntc^t ©eweid genug; wa* aaeö, 
!önnte man jammern, ift niebt auf ba$ fturüctgefübrt worben. @an$ 
anbetf, wenn 3emanb bartbäte, bajj jene Stüde au* innerer «Rotbwen* 
bigfeit jufammengebören ; bad wäre niebt nur ber bwtigen 3uri$prubenj, 
bie mit SBorliebe aud ber „inneren" Statur ber Zwinge fcb&pft, würbig unb 
angemeffen; ti gäbe in ber 2$at feinen fcblagcnberen SSeweiS. ©leid?» 
wob! mfiffen wir auf ibu oer$ia)ten; benn (Sbflfflbon, ber ibu bei ben 
Körnern niebt nur einfach »or*, fonbern in rbmifeben „fprinjipien" be* 

1 
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grfinbet fmbet, (©. 1 feg.) lf* und mit feinem 3»eifel »orangegangen. 

»Hein e* gibt nocb einen 33ewei$, ber freiließ in SBergleicb jum oorigen 

febr äufjerlicber SRatur ifl; biefen bat (5$. oerwifebt; wir tnüffen ibn wie* 

ber ^etjuileOen fu<ben. 

L. 11. pr. D. r. er. (12, 1) Rogasti me, ut tibi pecuniam cre- 
derem, ego, cum non haberem, lancem tibi dedi, vel massam 
auri, nt eam venderes et nummis utereris: si vendideris, puto 
mutuam pecuniam factam. Quod si lancem, vel massam sine 
tua culpa perdideris prius quam venderes, utrum mihi, an tibi 
perierit, quaestionis est? mihi videtur Nervae distinetio ve- 
rissima, existimantis , multum interesse, venalem habui hanc 
lancem, vel massam, nec ne: ut si venalem habui, mihi perie- 
rit; quemadmodum si alii dedissem vendendam; quod 
si non fui proposito hoc, ut venderem, sed haec causa fuit 
vendendi , ut tu utereris , tibi jam periisse ; et maxime , si sine 
usuris credidi. 

Ulpton oergleicbt biet bad Marleben , weld)e$ burd) Ueberlajfung 
einer ©acbe jum SBerfauf, unb ibred (Srlöfed/ vermittelt wirb, be$ peri- 
culum wegen, mit einem anberen(5ontracte, ben er blod mit vendendum 
dare begegnet; natürlidb benft er babei an einen befHmmten einzelnen 
<5ontract, fonfr fönnte er nidjt »ergleicben; bie SBorte vendendum dare, 
fo allgemein fte an ftdj> ftnb, febeinen ibm genügenb, feinen tefern 
fagen, wad er für einen (Sontract meine. 8Han bat nun immer ange* 
nommen, UIp tan. meine unferen Sröbelconrract, unb biefe ©teile unter 
einigen anberen jur Beantwortung ber ftrage benüfct, wer im fcröbel* 
contracte bie GJefabr babe. Slber (Sbambon weiebt, wie wir weiter tnv 
ten feben werben, in ber Beantwortung biefer ftrage »on ber gew&bnli* 
(ben Meinung ab; feine Meinung wiberffrebt ben in biefer ©teile über 
bad periculum im vendendum dare niebergelegten ©runbfäjjen; ed war 
feine Aufgabe, ju geigen, bag bier vendendum dare niö)t ben Xröbel* 
contract bejeiebne. Diee* tbut er folgenbermaffen : „Diejenigen Momente, 
„welcbe ju ber Slnnabme fübren müßten, bafj Ulpian einen fctöbeloer* 
„trag bei jenen ® orten im ©inne gehabt babe, befonberd bie bei fcem 
plenteren unerläßlich notbwenbige Sleflimatio ftnbet fieb in 1. II. cit. 
„mit feiner ©olbe erwäbnt. <£e" fann ber Suritf ebenfogut an ein S3er* 
„fauf&manbat gebaebt baben, benn aueb bei biefem, unb f>ier vor 
„Slflem ijt e3 cbarafterißifa), bafj ber bie ©acbe Jpingebenbe ein 3ntereffe 
frbei bem Serfauf berfelben gebebt babe, ja e3 muf fogar bi« «ne S&er* 
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»weiftmg auf ba* SÄanbat angenommen werben , ba nur bie für biefe*, 
»niä)t aua) bie für ben Contractus aestimatorius nottywenbigen SBorau** 
w fep*ungen erwähnt ftnb, unb wir von Ulptan eine genaue Sludbrud** 
„weife ju erwarten Urfad&e baben." (©. 85.) 

®ir müffen bemerfen, bafj vendendum dare für ein SBerfauf** 
manbat feine genaue 9tu*bnuf*wetfe ifh Da* blofje 9Bort vendendum 
dare bebeutet ni(t)t* anbere*, al* dare ut venderet, bem ©orte läge 
bemna<$ nicr)t* nä^er, al* eine donatio sub modo*). ÜBir wiffen feine 
©teile, in ber vendendum dare für ein S5erfauf*manbat gebraust 
wirb**); aber au* $apinian referirt Ulptan ben Slu*brutf: rem 
vendendam mandavit •**) : £<t* ift genau gefprotben. — Uber Ulpian 
fann fcier t>on einem SBerfauf*manbate gar nidjt, weber genau, no# un* 
genau, gefpro^en baben. 3u feiner SBergteic&ung bebarf er eine* Son* 
tracte*, beflen 3wetf, ber SBerfauf, entweber im 3ntereffe be* ©eber*, 
ober in bem be* Smpfanger* liegt; baju taugt ba* SRanbat nü$t; benn 
ber Hufrrag an ben Smpfänger, baß er stia gratia »erfaufe, ifl fein 
Ütfanbat mebrf). 

Um ju fagen, wa* Ulpian unter bem vendendum dare für einen 
Sontract »erfreut, fonnen wir nidjt fixerer ge$en, al* wenn wir biefen 
ftuöbrud in anberen ©teilen auffucben. Ueberau ba, wo man immer 
uuferen Xröbelcontract $u ftnben geglaubt bat, tau$t er auf; in Serbin* 
bung balb mit biefem, bafo mit einem anberen ©tütfe biefe* Sontras 
te*tt). jDaf alle biefe einzelnen ©tfitfe jufammengebören, fann be*we* 
gen, weil fte nur »ereinjelt oorfommm, nidjt geläugnet werben; bie per» 
einleite Hervorhebung wirb burdj bie oerfcfyiebenen cafuifiifa)en %mfo 
ber einzelnen ©teilen gerechtfertigt. Sin pofttioer SBeleg aber, ba$ fte 



*) L. 2. §• 7. D. don. (39, 5.) Titio decem donari ea conditiono, ut inde 
Stichum sibi emeret. 
•*) SCergl. L 67, 1. 5. §. 3. D. mand. (17, 1). 
***) L. 13. §. 15. D. act. emti. (19, 1). cf. I. 15. §. 2. D. 44, 3. 
f) L. 1. pr. D. aestim. (17, 1). 

•ff) L. l. pr. D. aestim. (19, 5): — cum res aestimata vendenda datur — ; 
1. 13. pr. D. pr. v. (19 , 6) : Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem, 
ut quo pluris Tendidisses, tibi haberes — ; 1. 44. D. pro soc. (17, 2): 
Si margarita tibi vendenda dedero, ut si ea X. vendidisses, redderes mihi 
decem; si pluris quod excedit, tu haberes—-, L 17. §. 1. D. pr. v.(19, 6) : 
Si margarita tibi aestimata dedero „ut aut eadem mihi aJFerres, aut pretium 
eorum.« (fliet tvlib beSSerfauf« nadj&er gebaut Scrgl. Paul. R. S.II. 4. f.«) 

1 * 
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jufammenge&oren, liegt barin, bajj ein gewiffer Stermtnud immer wiebe*» 
fefcrt. Vendendum dare ift ein Xerminu«, fonfl &ätte Ulpian ben an 
1tc^ unbeftimmten Stoabnuf in 1. 11. cit. nicbt für einen bejttmmten 
(fcontract gebraust. @et)t nun ober bad vendendum dare in jenen an* 
beten ©teilen auf ben Jlrobelcontraet, fo »erben wir ed au* in 1. 11. 
cit. barauf bejie&en muffen. Ziffer 3wetfet oerfa)minbet, wenn wir an 
bie ©leia^mafjigfeit benfen, womit bad periculum für bad vendendum 
dare ^tcr unb in 1. 17. §. 1. cit. unb Faul. R. S. cit. benimmt wirb. 

Utpian $at alfo in 1. 11. cit. oon bem Ströbelcontracte gefpto* 
<$en; et $at i$n „vendendum dare" genannt, unb jwat nid)t ungenau; 
benn et fcat bad Sing bei feinem Kamen genannt. Set tomifdje Käme 
für unferen Xtb'befconttact ijt vendendum dare; bie Körnet Ratten fut 
i^n jtoat feinen Eigennamen wie mit, »ofcl abet einen eigenen Kamen. 

£)aö iji jenet äußere SSeleg/ ben mir cor (S&ambon'ä Stuölcgung 
fd)üfcen ju müfjen glaubten: ba$ vendendum dare in 1. 11. cit. gaffen 
mir alle* jufammen, »ad biefer Käme in ftd> »ereinigt/ fo befommen 
wir folgenben SSefcbtieb : Si rem aesliraalam vendendam tibi dedero, ut 
aut eandem mihi afierres aut pretium, quove pluris vendidisses, tibi 
haberes. ift unfer Xrobelconttact. v SaS vendendum dare »on 

ben übrigen SBeftonbt&eUen beä ©efebäfted abgesteift, wutbe jut termino* 
logiföen SBejeic&nung. ©o ftnb »tele Kamen entflanben, g. S3. ber be« 
Snterbicte*: Quorum bonorum; bem unferen ganj ä'&nti# ifl bad uten- 
dum dare füt ba* (Sommobat. 

Dafj bie dornet ben £röbeicontract auä) wirftia) Ratten, batüber 
fcaben wir und no<b auS einem anberen ©runbe »ergewiffetn müffen; 
benn bei ber nun fofgenben Prüfung bebürfen wir ber romifa)en fc&eorie. 

2. 

„Watt tfl erftend barfiber niebt einig/ ob e$ ein ganj befonberer 
»(Sontract, ober nur eine Species mandati, locationis vel Vendi- 
„tionis fei/ föreibt Äreitmagr*) unb bamit nur ben Stnfang ei- 
net «itanei ooll ©c&wierigfeiten unb ©treitigfeiten. «ebfer**) flogt 



•) Annot. jum Cod. B*t. Mai. P. IV. c. 11. $. 4. 

*•) Sp«c. Ml. Contr. »est. §. 1. — nequeo dissimilare mihi contra et us awti- 
matorii explicationem suseipienti nauseam suboriri. Morent eam Legum, 
qua« de hoc contractu agunt, obscuritas atque inter se pugna, e Doctorum 
circa praeeipuas quaestiones dissenaas — et praeterissem hanc Doclrinam 
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Jibtx bie unangenehmen ©irfungen, bie beSbalb ber Contractns aesti- 
matorius auf tyn maäe, gleid>wobr fönne er i$n ni<bt liegen raffen, 
weil er in foro gar oft »orfomme. 3Öir bürfen e$ alfo (5$. nift fo 
ganj glauben, bafi biefer Gontract einer ber Unglurflic&en fei, beffenBe* 
beutung unterfdjäfct unb beffen (gebwierigfeit niemals re<bt eingefeben 
worben (@. J); jebenfaUd foß unfererfeft* , burä bie Sorgfalt, mit 
ber mir bie #auptpunfte »on (Sbambon'd Arbeit erwägen »offen, ge- 
zeigt »erben, bafj wir bem Xröbefcontract fein SRet&t angebetyen loffen 
motten. 

SDte Lebensfrage für i&n nun aber ift bie, ob er ein eigener $on* 
tract fei? Sföüffen wir tr)n »ieffeiebt als" uberjä^ig aufgeben, ober bodj 
oon bem Stange einel (SontracteS ju bem bloßen STnftrid) oerfebiebener 
anberer ßontracte ^erabwürbigen, fo baß bann aua) vendendum dare 
fein <5ontract$name, fonbern (Sigenftfcaftdwort für einen ober mehrere 
(Sontracte wäre? 

3ur ©erci§b«t hierüber fann nur fommen, wer, wie (Sfcambon 
im VI. unb festen ©tfiefe feiner SlbbanWung tbut, unferen (Sontract mit 
anberrn »ergleicbt; ift er fein anberer, bann ift er ein eigener. 9n bie 
DSömifcben Surijten, wieroobf aud) fie biefe Diagnofe gebellt fyabtn, 
brausen wir und Riebet niajt ju binben: in folgen fingen binbet und 
fein anbered ©efefc al$ baS ber üöa^r^eit. Son biefer ftreibeit $at 
(S^ambon ©ebraueb gemaaU 

1. Die SRBmifcben 3urifJen oerglitfen unter anberem mit ber loca- 
Ho conduetio. fceSgteicben (Sbambon (©.97. 9ir. 2). STber jene 
oergfei^en nur mit ber 1. c. operis unb 1. c. operarum*); bage> 
gen »ergfeitbt mit ber I. c. rei unb operarum ; bie 1. c. operis lafl t er 
au«. 3n biefem ©tütfe batte Gb- boeb nun wob! beffer getban, wenn 
er in bie gujjftopfen Ulpian'S getreten wäre; benn wie mag man ba* 
vendendum darc mit einer I. c. rei oergfeitt) en! @ad>en werben gemie* 
tbet ju bem frui licere ; fein ©ebanfe baran bei bem vendendum dare. 
hingegen la'jjt ft(b bad SSerfaufen niebt MoS aß Arbeiten (operae), fonbern 
aua) al* Arbeit (ÜBerf), alt ein Gearbeitete« (opus) faffen: warum »er- 



laben«, ni frequens ejus in foro usus me abstinere wlentem pudore suffu- 
disset. 

*) „An ex locato, quasi rem vendendam locasse videor, an ex condueto, quasi 
operas conduxissem — ?" L 1. pr. D. aestim. (19, 3). 
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gleißt nißt mit ber 1. c. operis? — jDte Dtomifd^est 3uri#en r)a* 
ben ju erfennen gegeben, baß unfer (Sontract trofc aller 3let)nlißfeit mit 
ber 1. c. operis unb operarum boß feine locatio conductio fei; warum 
bad haben fie nißt gefaßt. 9Het)r verbreitet ftß hierüber G>t)ambon. 
2Bad er über ben Unterfßieb oon ber 1. c. rei gefagt hat*), trollen wir 
nißt beleußten; um fo mehr geht und an, wad wir über ben Unter« 
fßieb »on ber 1. c. operarum Iefen: ed fei fein 3weifel, „baß bie Un* 
„entgeltlißfett ber SSemühung, weißer fiß ber Probier unterjiebt, »or» 
„jugdweife bie Stömifßen Surijten abhielt, bad burß Uebergabe einer 
„res aestimata vendenda abgefßlojfene Uebereinfommen unter ben ®e> 
„ftßtdpunft ber (Dienfi) uTZietfee ju bringen." (<5. 99). 

SUfo bie Unentgeltlißfeit ber SBemühung, weißer fiß ber SCröbter 
unterzieh*, unterfßeibet biefen »on einem fcaglobner. allein baß ber 
Probier umfonfr arbeite, wia und felbft für biejenigen gätte, weiße (5 b- 
befonberd tyxtoxtyU: „woentweber berSBerfauf ber©aße an ben britten 
„gar nißt ober nur für ben äftimirten $reid erfolgte/ nißt gang rißtig 
bünfen. Senn in feinem Jperjen wenigflend arbeitet ber Xrobler nißt 
tninber ald ber STaglöhner allemal um £o$n; niemald ifr feine £eiftung 
ein gratuitum; niemals unterfßeibet er fiß »on bem Xaglityner baburß, 
baß er um feinen, fonbern immer nur baburß, baß er um feinen ge« 
wiffen £o$n arbeitet; nur bedwegen weil unb nur infoweit ald er um 
feinen gewiffen Sohn arbeitet, fann er auß feinen befommen. 8llfo fa* 
gen wir: bie Ungewißheit bed ?ohned maßt ben Unterfßieb, aber nißt 
nur »on ber 1. c. operarum, fonberu auß von ber 1. c. operis. 

(Ein roinjiged Ding, biefe SSergleißung bed Ströbelcontracted mit ber 
loc. conductio operarum, unb boß maßt fie und mehr Arbeit, ald wir 
bem 2efer wünfßen. 3n 1. 2 d. h. t. nämliß fleht ein ©ort, bad ge* 
gen und beibe, gegen <2>hambon wie gegen miß au fpreßen fßeint: 



•) „2W aJtietb>er$dttniß getjt auf Iteberlaffung einet <5a<6« jut Senurjung fftt 
„einen befHmmten %xtii unb ffiefiitutien betfelben nact) bcenbigtem©ebrau(&, beim 
„Srobelbertrag ift bie Slbfißt fcer «Parteien auf «Beräußerung bet©aaje gerietet, 
„bie 3teftitutton bcrfelbentft jrcat mflglicr), aber fte tritt eben nur bann ein, wenn 
„bet eigentliche Swecf nißt ertcißt Wirb. 2>a6 tegelmäßige SHefuItot 
„be8 ßonttacteä roütbe alfo bie actio locati au8fd)tießen unb 
„gewiß I)aben auä) bie JRomtfcben Sutiftcn t-iel weniger bei ßei» 
„ftung be8 pretii, als bann an biefelbe gebatbt, wenn bie Sacfje 
„felbft jutücfgegeben unb eben babutcb, bie renditi actio auige« 
„fäjUffen wutbe." ©. 97 u. »8. 
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Haec actio utilis est, et si merces intervenit. 

(Sine merces unb bennocb bie aestünatoria; wo aber merces, tft 
nicht nur nicht fein ?obn, fonbern auch fein ungewiffer Sohn mehr, fon* 
bern ein fejter. Stlfo burcb Ungewißheit bed ?ohned eben fo wenig al$ 
burcb Unentgeltii c^f et t bürfte fid) unfer (Sontract oor ber 1. c. operaram 
ausgezeichnet haben, ©leicbwobl bleiben wit betbe bei unferen SJe^au»* 
tungen; wir wollen (eben waö (Sbambon faßt. 

„3unä'cbft fann bie angeführte ©teile (1. 2. cit.) baruber feinen 
„3weifel herbeiführen, bag bie UnentgeltlicbF eit ber Bemühung, wetzet 
„ffcb ber Probier untergeht, »orjugewetfe bie SÄöimftben 3urif!en abhielt, 
„bad bur<b Uebergabe einer res aestimata vendenda abgefthloffene Ue* 
„bereinfommen unter ben ©eftcbtSpunft berSRietbe ju bringen. <&i wirb 
„in ber 1. 2. cit. bie Älage auf ben bebungenen Sohn nur utiliter }uge* 
„taffen unb Eternit hinlänglich bewiefen, baß biefer $all einerfeitd bie 
„9lu$nabme, nicht bie 9tegel, anberfeit* für tt)n bie Älage nicht gegeben, 
„fonbern nur auf tl)n audgebebnt war." 9Birb bie Älage wirflich nur 
utiliter jugelaffen? ^ au lud fagt nur, biefe Älage fei auch utilis für 
ben %aü bebungenen ?obne$; er fagt nicht, fte fei utilis actio, b. h. 
nur ad exemplum aestimatoriae actionis. Ox fagt ed nicht unb fann 
e* nicht fagen, nach bem Segriffe, weisen wir von einer utilis actio, 
unb @b* oon bem £röbel«ßontracte f^at ffienn bie legis Aquiliae 
actio utiliter einem SJlic&teigentbümer gegeben wirb, fo wirb ber ®e* 
banfe baran, bafj bie SOluflerflage nur bem herus &ufieht, nicht aufgege* 
ben; Kläger muf benn bodj, wenn nicht plenum jus, fo boch rem in 
bonis, ober aber einen ususfructus, unb wenn ni<bt bie ©adje in ihrem 
ganjen Umfang, fo boch ju gewiffen Steilen bctben *). Sie ertenjtoe 
tflagengewäbrung generaliftrt ben urfprünglicben %aU, aber fte negirt tbn 
nicbt; ift bie aestimatoria für einen unentgeltlichen Qontract eingeführt, 
fo fann fte auf einen entgeltlichen nicht „audgebehnt" werben. 3ubem ift 
und nicht befannt, bajj eine praescriptis verbis actio jemals utiliter 
gegeben würbe, ober gegeben werben mochte. 

„HUein weiter war auch bei ben Körnern nach Einführung be* in 
„ber 1. 2. cit. ausgekrochenen Stecbtäfafcee' , unb ifr in unferem heutigen 
„Stecht ber fcröbetoertrag mit merces ber Dicnflmiethe ebenfowenig gleich* 
„aufteilen, aß jebe für eine Dienfrleiftung feflgefefcte »ergütung ben (5ha- 



•) I» 13. pr. I 17. *. 3. L 17. $. 3». D.lcj. Af. (0. »). 
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„tafter eine« £tenftlo$ne$ an f $ trägt Set bem contractu« aestimatorius 
„wirb eine merces al* «Remuneration für bie »emü&ung meij! nur unter ber 
„SßerauSfefcung oerfproa)en, bafi ber ffieiteroerfauf wirf Ii* &u ©tanbe 
„fommt/ fo bap biefelbe otel e&er mit einem $roreneticum al* mit einem 
„«Kiet&preife auf gleitet «inte fre&t." ffiirb eine merces nur für ben gatt 
be$ ©eiteroerfaufe« ausgemalt, fo ift ba§ gwar feine 1. c. operarum, 
benn bann fcätte ber conductor für feine operae mogliü}erweife nufyt; 
bagegen pafjt ed ju ber 1. c. operis , ba§ ber Empfänger auf bie merces 
nur Stnfpru* $at, wenn er witflicfr »erfauft, b. f). ba$ bebungene opus 
ju ©tanbe gebraut fcat. 9Birb alfo bie merces, »on ber 9>au lud 
fpri$t, meifl fo bebungen, wie (5b. fagt, warum gibt bann $au(ud 
nic^t meift eine actio locati conducti operis? „©elbjt wenn ft# aber 
„ber Slröbler ofrte 9lü(fft#t auf bad SRefultat feiner föemü&ungen ein be* 
„fitmmteS Entgelt aulmadjt, ijt fo lange feine £ienfhniet&e »orfjanben, 
„alö ber Ströbler einerfette" fta) »on bem abgefcblojfenen SKecbtägefcbaft 
„burd& SReftttution ber ®a$e ofyte ©eitere« loemaa)en fann, anberfeit« 
w nat& ber SBeräuflerung an einen dritten unbebingt für bie $Iefiimation& 
vfumme »erfcaftet bleibt/ unb hiermit bie ©efafcr für bie SRegotiation 
„tragt." 3Ri#t« »erwenbet (§b. S u f emen Unterfcbeibungen lieber, ald bad 
periculum, unb bo# i|t nidjt« unbrauchbarer ba$u. ©ogar ber jDepo* 
fttar unb ÜRanbatar fonnen eö" üoernebmen *) unb bleiben bennod) IDe* 
pofttar unb SKanbatar; SSewei« genug/ bafl ber (S^arafter eine« (Sontras 
te« fi# nicbt nacb bem periculum rietet unb änbert; e« rnac&t bie ob- 
ligatio fiärfer, aber ju feiner anberen. ©oll fi(b ba« vendendum dare 
»on ber I. c. operarum burtfc ba« periculum unterföeiben, fo muß e* 
ft<& babur# aui unterfcfreiben, wenn fte in allem übrigen gleia) finb; 
jtnb fte aber in allem übrigen gleicfc, wof)er fommt e«, bafj fte in betreff 
be« periculum ungleich futb? Slber laffen wir ba* periculum; gibt 
al* einen anberen Unterfa)ieb ben, bafj „ber Zrobler — ft(& oon bem 
„abgefd&lofjenen ©efa)äfte bur* JRetfitution ber <5ac»e o$ne ©eitere* loi» 
fP ma(ben fann." Slud obigen ©orten allein wijfen wir ni<bt fieser, ob 
(5$. biefe* ©tütf be« Sröbelcontracte« für ein wefentlitbe* ©tütf &ält, 
ober für ein gewitynlic&e« ober für ein beliebige«; aber na* einem anber* 



*) L. 89. D. mand. (17, 1) et 1. 23. D. r. j. - haecita, nisl si quid nomi- 
natim convenit, vel plus, vcl minus in singulis contractibns; nam hoc aer- 
Yabitur ,"quod tnitlo convenit; legem enim contractu» (contractu!) dedit.— 
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mritfeen au&rucfe ju fchltefen»), #Ht er e$ für ein wefenttfche*. 9Bir 
Ratten alfo in bem Ströbelcontracte eine SSerpfltchrung ju benfen , bie ber* 
jenigen, welche ber SRanbatar unb bec ©octuS übernimmt/ in einem 
©rüde notbwenbig gleich ifh barin, baf? ber (Smpfänger bad übernom* 
mene ©efchaft, wenn er nur will, ntc^t auszuführen brauet. Slttein 
woher weif man benn, ba§ bted bem SErobelcontracte wefentlich ifl? £a§ 
„S3ewu$tfein M verfagt und biedmal ben Dienfl. 51ud ben Duetten ijt e* 
ebenfowenig barjuthun. ÜRan wirb ftd> nicht auf bie $llternattoe „ut 
aut eadem afferres aut pretium eorum" frühen wollen/ weit eben nur 
biefe, unb fonft feine Sßerpflichtung übernommen worben fei; eine folcbe 
5Bortau$legung geht bei b. f. negotiis nicht an, unb b. f. negotium 
war unfer ßontraft fcbon bei ben Römern: 1. 1. pr. D. h. t. £er Um* 
ftanb, bafj bie Börner mit ber 1. c. operarum verglichen, beweift und, 
baf? fte benjenigen qui vendendum dat, aU (£inen betrachteten, ber 
JDienfte fuc^t unb löhnt, ober feilgebotene annimmt: ber ©ebanfe an 
einfeitigen «Rücftritt fonnte h«« nicht auffommen. »ber fte vergüten 
au* mit bem SKanbat; bad ifi ein 3e«^en, ba§ ihnen Derjenige, qni 
vendendum dat, nicht immer baffelbe ©eftcbt ju haben fehlen; tritt er 
bort auf wie ein Dienftyerr, fo gibt er bier SBotlmacbt unb Auftrag; 
bort erfuc&e ich ben Antiquar, mir IBücher ju oerfaufen, unb fanble mit 
i^m au« auf fejten ober ungewiffen Sohn; hier fchicfe ich fte ihm %\x, mit 
bem Auftrag, fte fo unb fo *u »erfaufen. 3n lefcterem %aü wirb ber 
Antiquar, wenn er gleich fcbon feine (Einwilligung gejeigt hatte, offenen 
SRücfrritt hoben, ©o meinen wir fei bie gtage nach bem Stecht be$ be- 
liebigen 9tücf tritt« quaestio facti, unb enthalten in ber ftrage nach ber 
jebeömaligen**) ©eftolt unfereö (Sontracte«, ber ba(b mehr einer locatio 
conductio ober einem &auf, balb mehr einem SWanbate gleich fteht. 
2)urch ben einfeitigen Mücftritt alfo wäre ber Xröbeloertrag öon ber 1. c. 
operarum nur bann öerfcbieben, wenn man ihn mit ihr gar nicht mehr 
Dergleichen barf: wenn er eine ganj anbere Intention, $. SB. bie eine« 
90?anbate3 hot. 9Bo nun aber fo wie in 1. 2. cit. eine.merces bebun* 
gen i(t, ba hat ber £röbelcontract ©inn unb ©eftalt einer locatio con- 
ductio; ba fonnte ^ au lud nicht an einfeitigen 9tücf tritt gebucht unb 
nicht feinethatben bie actio locatio conducti nicht gugelaffen haben. — 



*) <S. 78. „SiaS ©jatafteriflifdje bei bem itobeteetttag tvat baS freie £E3afitted?t 
„be8 ItöbletS, ob et bie ©adjc felbfi ober bad $tetium teßituiren — wollte.'' 
*) »gL übet baM>eränb«tIi<$e SEBefen imfeteS «onttacte* ta, S3otL $. 313. 
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„Merces intervenit" will fagen, baß bie merces nur ai* ein 91c 
ceffortum gu ben üblichen ©eftan beeilen be* (Sontracte* bingutritt; baß 
wir wie fonjl eine Eingabe mit ©djäfcung unb Einräumung be* SWebrer* 
Iöfe*, baneben aber af* außerorbentlicbe 3utbat eine merces, baß wir 
neben bem ungewifien $ot)n einen gewifien, fei e* für opus faciendum, 
fei e* für bie operae gu benfen hoben. 2Bie man in Samern unglücf« 
liehen Notaren burcb einen Keinen ®e^alt einen fefien $unft t)<rt bieten 
wollen, fo fann ber Jperr ber ©aare burcb einen gewiffen ?ot)u gur 93er« 
bienung be* ungewiffen aneifem wollen ; ber gange ?obn wirb baburch, baß 
ein SCbril be*feben gewiß ifl, nicht gum gewijfen; wegen ber noch immer 
oorbanbenen Ungewißheit be* f ohne* ifl ber (Sontract noch immer feine 
locatio conductio. 

2) £ie Körner Dergleichen auch mit bem üRanbat. SBarum? „(S* 
»ift gmeifello*, baß, fobatb eine ©acbe gum SBerfauf übergeben wirb, ber 
»Xrabent »on bem Empfänger eine gewiffe Stbätigfeit erwartet, burcb 
»welche bie weitere Veräußerung herbeigeführt, alfo bie bem Vertrag gu 
»@runb liegenbe 3lbficbt realifirt werben foll. (Sine ©leiebmäßigfeit ber 
„Verbältniffe bei bem contractas aestimatorius unb bem OXanbat, ijl 
»mitbin nicht b(oö rücfficbtlicb ber rein äußerlichen, factifcben Umflänbe, 
»fonbem au* bmficbtlicb ber näcbfien Sntention ber ^artbeien allerbing* 
»oerbanben, unb e* ijt biefem «Moment in*befonbere guguföreiben, wenn 
»bie Börner ben Verfucb machten, bie actio mandati gur toenbung gu 
»bringen — a ((St). ©. 102). ÜBir haben hingegen nicht* au**, fonberu 
nur etwa* bingugufefcen. £a* facere, weiche* ber Uebernehmer ber 
ÜBoare gufagt, bünft un* an unb für ftch betrachtet noch gu unentfcbie* 
ben, ai* baß e* an ein SRanbat erinnern tonnte; entfcheibenb ift erfr bie 
gorm, in ber e* gugefagt wirb/ ob in ber ber Unterwerfung unter einen 
Sluftrag, ober in ©eßait eine* SBerfprechen* auf Ünfrage. 2)a* tenden- 
dum dare fann in $orm eine* Sluftragä von flutten gehen, unb in fo* 
weit mochten bie Börner an ein 9Ranbat benfen. Stber näcbftbem mußte 
noch ein anberer $unft an bad'SRanbat mahnen: e* möchte fein, baß 
ber Uebernehmer menigften* nicht immer (gigentbümer ber SBaare würbe, 
fo baß er eine frembe©ache oerfaufte; um einen folchen Serfauf auch für 
ben Jöerrn ber SBaare oerbinblich gu machen, bebarf er einer Sollmacht/ 
unb infoweit ftecft etrca* oon einem SRanbate in bem £röbelcontract. 
(5h- fabet noch einen weiteren Sergleicbungeounft, inbem er fortfährt: 
tr X)ie ©ratuität be* SWanbat* erfchien hiebei um fo förberlicber, al* bie 
„SRiethflage eben wegen be* Langel* an einer merces gurücfgewiefen 
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»werben mufj te, unb bie Unentgeltfid&rcit ber aufgetragenen ©eföäft«* 
„fübrong al* Unterfc&ieb beS ©fanbated pon bem fcröbelpertrag, bei betn 
«eine merces porjufommen pflege, anjugebeu, wie e* (Soccejt t|ut, ift 
„betraft pollig perwerfücb, weil auch bei bem «Wanbat fpa'ter eben fo gut 
»ein ©alarium porfam, att bei bem contractu* aestiraatorius.« 2öir 
fefcen bie SSebarrlicbfeit, mit welcher <§b. nicht nur an ber Unentgeltlich 
feit, fonbern an. ber ©eatuität be$ Sröbelcontracte* fefibält; aber inbeffen 
jieben bie #aufirer burcb taä Sanb unb nagen an bet SBerbienflgelegett* 
freit, bie ihnen bei tfaufberr in bem STOehrerlöd geboten, ihren Pfennig 
ab. SBir fraben gemeint, fie fcfracbern um ihren Pfennig , nacfr <5b- thun 
fie afleä ex oflicio atque amicitia *). @äbe bod Sr)- aii feine eigene 
$lnfu&t, wie wollten fie noch einmal prüfen; nun er fte aber auf bie 
„Körner" gurüdführt, braueben wir nur ju (eben: 

Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem, ut, quo pluris 
vendidisses, tibi haberes, placet, neque mandati — esse actio- 
nem — quia — mandata gratuita esse debent etc. etc. 1. 13. 
D. pr. v. (19, 5). 

Stlfo bie Duellen unterfebeiben audbrüeflieb beöwegen, weil bie $ei* 
ftung beö Zxölkxl fein gratiutum ifr. 9tQein fpäter fam ta auch bei 
bem SOfanbate ein ©alarium oor. €d fam unb fommt por, aber nicht 
für foltbe Strafte , wie fte Saglöpner unb Jöanbarbeiter ju leiften pflegen; 
obwohl fie ficfr jahlen liefen, febienen fie bod> ju »ornehm für bie ge* 
»eine locatio conduetio operarum; X>ienfhnietfre liegt por unb SWanbat 
nennt man ed; mit biefem 3witterbing barf man nicht petgleicbett, wenn 
man mit bem SRanbate pergleicben wiO. »«gleicht man bennoeb, fo 
mu£ man mit beiben getrennt »erreichen: mit bem waä eo ift, unb ba> 
pon ifl ber Stobelcontract burcb Ungewißheit be* «ohne* »ergeben — 
mit bem, wa* e* beifjt, unb baoon ifr er bura) Slbftcpt auf Sohn per* 
Rieben. 

Utp ian weicht pon ßfjambon barin ab, baf erflerer in ber@ra* 
tuität ben $ifferenj*, festerer einen 8ergleid)ungSpunft ftnbet Etber 
worin nun ficht $b> ben Unterfcbieb? 3lucb unfere altern 3urifeen \)a* 
ben pergliften; allein meifrend ifr man, fagtdb-, fehlgegangen, utweilen 
bat man einen richtigen 9>unft, aber „niemals bad eigentliche ÜBefen 
*unb bie innere 9totur bet mit einanber perglict)enen 9tecr)t&>erbältnifTe - 



*) L. 1. $. 4. D. mandati (17, 1). 



Digitized by Google 



IS 

getreffrn (®. 101); balb hierauf gibt St feine Unterföeibung : »©et 
„SCrobter fann fia> »on feiner contractmagigen Haftung felbft bur(b ben 
„gewiffenbafteflen SBeiterwfauf, olfo bunb Seiftang ber ©efdtfftdtbätig. 
„feit nic&t befreien, unb eben bed^alb banbelt er, wenn er bie SRegotia* 
„tion pornimmt, für ficb, er fübrt fein eigene«, nicbt ein frembed ©e- 
„f#ä*ft." (©. 103). hierin unb „in ben »eiteren Gonfequenjen" ^tet>on, 
olfo wieberum in ber grBgeren ©tärfe ber Haftung fott nid&t nur ber 
Unterföieb Pom 3D?anbat, fonbem bad „eigentliche ffiefen ?c. ic." gerrof* 
fen fein, ffienn ed nur wabr wäre, bag ber Probier alfo frarf bafte ober 
boften muffe, bog er j. 35. an ben £errn feinen Kegreg b«be, wenn er 
wegen (Spiction bot bereiten muffen — wir wollten und f$on mit ber 
bloßen ffiabrbeit begnügen unb ben ©lief in bie innere SGatur Unberen 
überlaffen; porerft zweifeln wir an ber blogen SBabrbeit, unb ftnb jeben* 
fand mit Ulpiand Unterfcbeibung jufrieben. 

3) „Propter aestimationem" meinten bie Kömer fonne man an 
einen Äauf benfen; wie fte benn aueb mitunter fratt aestimatio pretium 
festen; gleicbwobl liegen fte bie ^aufflöge ntebt zu*); ben ©runb geben 
fie nia)t an. 9ucb <§b- glaubt, bog biefe beiben (Sontracte perfebieben, 
ja bag fie „prinzipiell" perfebieben feien, unb gibt aueb ben ©runb an: 
„ba$ TOoment, weld?e$ ben SEröbefoertrag Pon bem Äaufe prinzipiell unter* 
„febeibet, ift bie in bem 3Dcfen bed erfteren liegenbe 5WBglicbfeit, bag bie 
„jum SBerfauf bingegebene ©adbe felbft refHtuitt wirb." (©. 93). Ku$ 
beim Äaufe liegt bie SWöglitbfeit Por, bag bie ©ad)e reflituirt wirb: ein 
Ginwanb, ben ftcb <5b- felber maa>t; wenigftend futbt er fofort ben Zrö* 
befoertrag Pon einer emtio ad gustum, pon einer emtio mit ber Sieben* 
befHmmung si placuerit, si displicuerit, unb pon ber mit einem pactum 
de retroemendo au unterfd&eiben ; benn in allen biefen gaHen unb nod? in 
mebreren, wegen äbilitifcber «Mängel, ob laesionem enormem, überbaupt bei 
SRefcifftonen unb 9iefolutiobebingungen fommt ed ober fann ed ju SReftitu* 
tionen fommen. 3nwiefern nun ift bennoeb burtb bie Meftitutiondmog» 
liebfeit ber Xröbefoertrag pom Äaufe »erföieben? 2>ad ift bie $rage, 
bie beantwortet werben mugte; fratt beffen füt>rt und (§b- ju neuen $U 
frinetionen jwifa^en bem SCtöbelpertrage einerfeitd, unb bem Äaufe ad 
gustum etc. anberfeitd ©. 94—97. 9Bir bauten und an jened prinzipiell 
unterftietbenbe ÜRoment unb fragen abermald: in wiefern ift bie 9lf(H* 



*) L. 1. pr. h t. 1. 1». D. pr. r. (19, 6). 
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torion*moglta?Feit ein fol<t)e& ÜRoment? So} glaube, baf fo wie <5&. feine 
tlntmort gibt, feine gegeben »erben Fonn. £ter unb bort Fann reftituirt 
»erben j r)ier unb bort Fann oft nitbt nte^r reftituirt »erben; obme&r ober 
minber oft, bad ma(t)t Feinen Unterföieb. Uebrigend ftnb »ir mit <fc> 
ber Unfid^t, bafj ft# ber Unterftfneb aQerbtngd um bad £eimfcr)fogen ber 
2Baare bre$t; aber wä&renb (5 b. ben £on auf bie ÜHoglüfcFeit, auf ba* 
^eimfcblagen* können legt, Hegt er und in bem ©ollen, barin baß im 
irobelcontract bie 3unidgabe, »enn gleia) nur alternatio, in obligatione 
ift. jfca$ Fommt bei bem Äaufe nicfct oor. 

(Sfcambon gibt ju, baf ber Äauf oon bem StrBbelcontracte prin- 
zipiell oerfdjieben fei. SWan follte meinen, baß r)temtt bie ©ad?e abge* 
n)an, unb ein für allemal ber £töbe(oertrctg Fein Äauf fei. Üöcnn ferner 
in ben Duellen unferem Qontracte bie ÄaufäFlagen oerfagt ftnb, fo fönte 
man gleichfalls meinen, fte feien für immer oerfagt. Stnberö (§t) am bon: 
ber Xrobelcontract fei j»ar Feine venditio, aber eine conditionalis ven- 
ditio; jwar nidbt g(eia) anfangt, fonbern naa)t)er, »enn bie Sebingung 
eingetreten, ftnbe bie ÄaufSFlage flatt (©. 76. SRt- 2 sqq. cf. ©. 12 
sqq. über bie Älage tnäb. ©. 29 oben unb ©. 98 oben): „ — Unter 
«conditionalis venditio fcaben wtr \)itt nia)t fo»ofcl einen unter einer 
„Eebingung abgefcbloffenen Äauf, al* vielmehr ein SRecbtegeföäft ju 
„oerftefcen, ba$ naa) ben in tym liegenben factifcben SSoraudfe^ungen bie 
wftatur eine$Äaufe* erhalten Fann, »enn ein ge»iffe* unbeftimmte* unb 
»in ber 3uFnnft liegenbed fcreigniß eintritt.« (©. 78 unten), «uf bie 
grage, m$ baS für ein unbeftimmte* unb in ber 3uFunft liegenbe* (fr* 
eignifl fei, beFommen »ir (©. 77) folgenbe Antwort: „— 3»eitene* ift 
„in fcolge ber »eftimation ba$ Kecbtfgeft&äft ben <5t)araFter eine* Äaufd 
„annine&men geeignet, »enn bie ©c&äfcungSfumme an bie ©teile ber 
„©aa)e nidjt im galle tt>red Untergangs, fonbern nadj ber »iUfürlicben 
„ÜBat)I beö (SmpfängerS treten fott. 2>ied ift ber galt be& S&bbeloer* 
„trag*. 21ucf> $ier entfrer)t ein tfauf, fobalb ber Probier fia) ent* 
irf Rieben unb babura> bie SleftimationSfumme ben (§t)araF* 
irter eineS Äaufpreifeä erhalten ^at. M Jpier geraden »ir 
auf ©ebingungen , oon benen nidjt ba$ ©afein eineä 9tea)t$aefcbäf< 
Ui, fonbern bie (Sntfcbeibung barüber abfängt, ob ein oorrjanbene* 
9iecbtegefa)äft nia)t nadjtraglicr) }u einem anberen werbe. (Sä ifr 
nid>t bloß ber gröbelcontract, welker berart umfliegen Fann: M *Kag 
„ — ber Sertrog fein, »el$er Slrt er »ill, burd) bie 2IefHmatio (»enn 
, M ,bur(r) fte bie ®efa$r für ben bie abgeföäfcte ©a#e treffenden 3ufatl 



DigitizecUby Google 



14 

„übertragen werben foH") fomtnt ju fbm $ingu eint conditionalis ven- 
„ditio, bie ©ebmgung bei Griftenj beS Äauf* ift ber Untergang bet fifH« 
»mitten ©a<$e." (©. 12 unten). SRadj <5&ambon« »eiteret Hu«fft> 
tung (©. 13—21) »erben g. 55. bet $äcbtet, ber <5ommobatut, bet 
^fanbgläubiget ju Ääufern — roann? »enn ba« Äauf^object untergeht. 
ÜBtr brausen ntd^t auszuführen, baf e* rein SRet&tegeftba'ft gibt, »el» 
a}ed au* einem anberen entfpringt; ee gibt fein 9tea)ttgef<$äft auf et 
betnjenigen, »elcbeä $on ben ^)attt)eien abgefcbloffen »irb ; »irb ein 
£röbelcontract abgefdjloffen, fo ift (ein Äauf ba, unb farm buraus" nie» 
mal* einet werben. Snbeffen ffc>t (5b. jene« Unbfng auf bie Duetten 
jurfiff: „X>af für ein berartigee »er&altnif bie Körner felbjt ben tfufc 
„brutf conditionalis venditio gebrausten, bejeugt — 1. 10. §. 5. D. j. 
d. (23) 3): Inde quaeri potest, si ante nuptias maneipia aestimata 
deperierint, an mulieris damnum sit? Et hoc consequens est dicere. 
Nam cum sit conditionalis venditio, pendente autem conditione mors 
contingens extinguat venditionem , consequens est dicere mulieri 
periisse : quia nondum eratimpleta venditio : quia aestimatio venditio est. 
„fyiex befprufct Ulpian ben %aU, »enn jDotatobjecte in bet ffieife ab« 
rr gefd)ä^t »erben, baf fofort but$ bie Stejtimatio ein Äauf entfiele, 
„unb bemetft babei, für beflen (Srijieng fei (aber) eine notymenbige 58or* 
„ausfetyung ber SJbfcblug ber (ffce, bis bafcin bie venditio eine condi- 
„tionalis. 9u$ yier »ollen bie $artbeien nia>t einen Äauf unter einer 
„©ufpenfiobebingung eingeben, fonbem eine dos befallen, unb nur burdb 
„bie *rt unb ffieife, »ie bied gefajiebt, entfielt ein SBer$ältnif , meiere« 
„fofort bie «Ratur bei Äauf« annimmt, fobalb ba* »eitere Greignif bee" 
„(S^eabftbluffee ftugurommt.« Die $artijeien »ollen feinen Äauf unter 
einer ©ufpenftobebtngung eingeben, fonbem eine Do* befallen; bte ^ar* 
treten iroHen nict)t (5igent^um übertragen, fonbem fd&enfen, fte »offen 
feine fcfirgf#aft, fonbem eine Snterceffion — fic »ollen ni#t irgenb 
eine befammte Slrt ber fcoSbefaüung , fie »ollen nur bae ©enus bet 
2>o*befaUung in feinet Slbfaactyeir, in feiner Unaudffibrbarfett! JDber »ad 
i{t benn biefe £oebefattung bis gu bem Slugenblitfe, »o fie gum Äaufe 
»irb* Iienn irgenb eine beftimmte Urt 9tea)t$gef(&äft, promissio, datio 
etc. muf fie fein, um nur oorfommen gu tonnen, ©ie fann audj aW 
venditio borfommen: ber Ü77ann befommt ©aa)en gu befammtem $rets, 
barf aber (enteren durante matrimonio behalten; biefer Äauf ift ante 
nuptias noeb ein bebingter; ein folget fuspenftobebingter Äauf ifl bie 
conditionalis venditio ber ©teile. Nebenbei bemerft, fpria)t fte aua) ba* 
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ttoit/ baß Untergang ber ©a$e ben atmo<f) fü>tt*benben Äauf aufgebe; 

(Sty. läßt einen #auf au£ bem Untergang entfpringett» 

Gbambon t)at Die ©irfungen be$ ®cfa>afte#, n>el<r)e benen efnrt 

Äaufd äbnlict) »erben tonnen, mit bem ©efcfcäfte felbfl »ertoecbfeft; »eil 

b« fcröbefcontract je na# Umftänben wie ein Sßerfauf »irfen tonn, wirb 

er nit&t nacr/trägli* felbft jum SBertauf. 

4. fcnblkb »ergießen bie Hbmifcben Sttrfflen nodj mit ber ©od* 

rät, aber wie e* fc^eint nicbt re<r/t Afters 

1. 13. pr. D. pr. v. (19, 5). Ulp.: Si tibi rem vendendam certo 
pretio deissem, ut quo pluris vendidisses, tibi näheres, place», 
neque mandati neque pro socio esse actionem — quia — so- 
cieas non videtur contracta in eo, qui te nonadmi- 
sit socium distraction is, sed sibi certum pretium 
excepit. 

1. 44. D. pro soc. (17, 2). ütp.: Si margarita tibi vendenda 
dedero, nt, si ea decem vendidisses, redderes mihi decem: Si 
pluris, quod excedit, tu baberes: mihi videtur, si animo 
societatis contrahendae id aetum Sit, pro socio esse 
actionem; si minus praescriptis verbis. 
5Btr bßrfen ntdbt zweifeln, baß r>ier unb bort biefelbe (Sontractfatt, 
ba$ vendendam dare vorliegt; namentlidj ift gewiß, baß tyer wie 
bort ber Jörn ber SBaare ficb eine beftimmte ©umme auSbebingt; atiein 
bort erfa)eint biefer (entere Umftanb ald £inberniß ber ©odetfit, t)ier 
nkr)t. ffiem ba$ auftaut, ber inerte noa), baß beibe ©teilen ben 9to* 
men beäfelben 3uriften tragen. 

Die ©loffe, bie ©tbolien ju ben SafUifen, (ed. Heimb.) <5uja* 
ein«*) betrauten freUtct) 1. 44. al3 lex specialis, aß bloßen 3nfa$ 
$u ber generelleren I. 13. pr.; wir motten un« autt) anföirfen, ba$ für 
richtig ju baltenj in 1. 13. pr. t>ätte bann Ulpian gejagt: „wer ftü) 
fo wie ber £err ber ©aare einen feften $rei$ auSbebingt, fftdnt rdne 
©odetät gewollt ju baben" — unb babei gebaut: „war bennotr) eine 
©ocietat gewollt, bann freilift frebt jene »ebingniß nicbt im ffiegej« 
wa* vier gebaut, bad fcä'tte bann Ulpian in 1. 44. audbrütflitr; gefagt. 
Wein 1. 13. pr. jhä'ubt ftet) benn boft gegen biefe 8u$fo v nung mit it>rer 
parallele; laffen wir bie ÜBorte: quia — societas etc. — bie bo<& 
nur <Sntfa;eibung3grunb finb, oußer «ftt, fo bleibt und all ©en* 



*) Recit. Solenn, ju 1. 13. D. pr. v. (19, 6). 
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tenj: Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem — placet, neque 
pro socio esse actionem. ffiie mag Ulpian fo rü<fft<btflo$ fprec&en, 
»enn er benft: „unter Umfiänben fann boä) bie actio pro socio begrün« 
bet fein?" 

G&ambon (©. 107) interptettTt folgenbermaffen; SJnjunefynen, 
feajj Ulpian in 1. 13. beewegen gegen eine ©ocietät fei, »eil bet Cine 
certum pretiam audbebungen, ba* fei „entföieben irrig;" ber »ar)re 
@runb fei ber, »eil berfelbe an bem ungünfligen (Jrfolg be3 SBeiteroer* 
fauf* nitbt tyeilneljme; bad fei in ben ©orten qui certum pretium ex- 
cepit auegebrütft. Diefe Ungleidtyett ber ©elafhmg falle aber — fo 
glauben wir ben ©(pluflgebanfen <5r)ambon* auäbrütfen ju bürfen — 
weg, nenn beibe mit bem animus soc. contrahendae gufammentreten; * 
bann fle^e ber ©ocietät nia>W mebr im ©ege. — 2Beber im Sßergleiä) 
mit fta) felbfr, nocb in bem ju L 13. pr. fann und biefe Sluälegung ge* 
fallen. ÜBieber einmal bie ©tätfe ber Haftung S3ergletcburtg$punft. Dann 
fann ja audj oon mehreren Socii (Siner aUed damnum übernehmen; 
wäre alfo boö 2lu$gejeidmete bed Xröbeloerttaged bad, bafj ber fcmpfän* 
ger alle* damnum übernimmt, fo bätten mir im Xröbeloertrag nkfct* 
ald eine ©ocietät, in ber ber ©efc^ciftöfü^rer ade* damnum übernimmt, 
ferner interpretirt a(6 ob certum pretium sibi excipere fo oiel 
ytifje, aW: fta} audbebingen, bafl man ben $rei* geroifi, (unter allen 
Umjtänben,) befomme. 

SBir finb ber Snftät, bafj j»ar beibe ©teilen ben SCt&belcontract, 
aber jebe eine anbere ©ejlalt bedfelben, ein anberee" Auftreten ber 9>ar* 
t&eien »or Slugen &at, unb bafj baburcb tyr Unterfcfreb begrünbet unb 
geretbtfertigt wirb. 3n 1. 13. gibt bcr£err rem vendendam t)in, unb fo 
weit fonnte ein üRanbat »orliegen; ti wirb unmöglicb burcfc bie Sieben* 
bejhmmung, ut quo pluris vendidisses, tibi haberes. (Eben biefe 93e* 
ftimmung laßt an bie ©ocietät benfen, ber Xt/eilmtg bed fcrlöfee" wegen. 
Allein ber Jöerr gibt certo pretio t)in. Diefed certo pretio barf man 
nidjt mit rem vendendam in SBerbinbung bringen, alo ob eä t)eifie: rem 
certo pretio vendendam ; bamtt märe bie SRebenbejtimmung ut quo plu- 
ris vendidisses tibi haberes im ffiiberfprua) ; ber £err gibt certo pre- 
tio f)in, bad certum pretium ifi Äaufftöilling, unb bamit ftimmen bie 
©#lufl »orte: sibi certum pretium excepit überein. I>abura> ba§ ber 
&err um einen -RaufföiQing Eingibt, befommt er bie Haltung eineä 33er* 
fäuferö, unb bedwegen ift ber (Smpfänger ni<r)t fein ©ociud; biefer y-at 
i$n gebeten, bie ©acbe um fo unb fo »iel an ifa abjulaifen , ober ber 
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£err fyat ibn angegangen, fte um fo oiet ju nehmen: biefe ©eflalt be$ 
Xrobetcontracted wiberfirebt ber ©ocietät. 3n ben SB orten certum pre- 
Uum fonnte man bm 92acbbruct auf certum legen unb ben Unterfcbieb 
von ber ©ocietät barin finben woHen, baß ber £err jtcr) nicbt nur einen 
gewinn £&eil, fonbem eine genüge ©umtne von bem Srtöfe audbebingt, 
wäfcrenb er bem (Smpfanger nict/te" aß einen ungewißen X&eil läßt*); 
allein Wpian jeigt unS nicf)t nur in ber fraglichen I. 44, baß er biefeS 
Untrrfc^tebed ungeachtet eine ©ocietät annimmt; er billigt auch anber* 
wart* biefe Slnficfjt **). ©ir haben aber audb gar feinen Stnlaß, 
auf cerlum ben SGacbbrucf ju legen: er mußte biefeä ©ort brausen, 
wenn er twn einem pretium reben woflte : er fonnte nicht fagen : Si rem 
tibi pretio dedissem. ©o werben wir beim aud) bie ©orte feined (5nt> 
fcbeibungägrunbeS (societas non vidctur contracta in eo, qui le non 
admisit socium distraclionis, sed sibi certum pretium excepit) folgen« 
bermaffen wiebergeben burfen: „Sine ©ocietät fdjeint ber nicht abge* 
fc^Ioffen ju hoben, weiter bicf) nicht ju gemeinfcqaftlichem SSerfauf aufge* 
forbert, fonbern t}te(met)r an biet) r>erfauft §at." — @an$ anber* 
leitet 1. 44 ein; auch hier wirb etroaS jum SBerfaufe Eingegeben, auch 
hier fotl bem ©eher r»on bem (Srlofe eine runbe ©umme, ber Ueberfcbuß 
bem (Smpfänger jufatten ; audj ^ier a(fo $lnfaß an eine ©ocietät ju ben* 
fen ; aber von einem pretium, um ba$ ber (Empfänger empfängt, ift feine 
JKebe ; biefer wirb nur aufgeforbert, bem ©ebcr au$ fcem (SrlÖfe decem 
heimzubringen (ut si ea decem *) vendidisses , redderes 'mihi decem : 
si pluris, quod excederet, tibi haberes). ©oweit war in bem ©efcbäfte 
nicht*, wa$ ber ©ocietät wiberflrebte. Slflein abgefefcen t>on ber Ungc* 
wißbeit bed Sobned fonnte e$ au(t) localio conductio operarum ober 
operis fein, unb wenn man auS anberwärtigen Ebatfachen fließen fonnte, 
baß ber ©eber ben (Smpfänger wie einen Lohnarbeiter betrachtet haben 
wollte, fo war eine ©ocietät nicht ba. Slber atterbing* fonnten auch 3*i' 



*) (Slücf Comm. XV. § 90 1. 

**) L. 52. $. 7. D. pro socio (17, «). Ulpian: Item cx facto con- 
sultum respondisse sc , (Papinianus) ait üb. 3. Resp. : Inter Flavium Vic- 
torem et Vellicura Asiaoum placuerat, „ut, locis erotis pecunia Victoria mo- 
numenta fierent opera et peritia Asiani: quibus dialractis pccuniam Victor 
cum certa quantitate reciperet, superfluum Asianus acci- 
peret, qui operam in societatem contulit." Erit pro socio actio. 
*) 3><tt fcißt wot)U ,tvenn au<b nur decem*? 

2 
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$en mtb SWerfmafe ba friit, baß beibe im ©inn einer ©orietät jufam* 
mengetreten ; (Siner f onnte jum Sintern öffnet boben : »3<b dib rem ber, 
5Du operam; »ereinigen wir berart Äapital uub Arbeit, fo gibt ti ein 
guted ©efcbäft." ¥ag ein foltfer aniraus societatis wirfltd) »or, bonn 
ftonb einer wahren ©ocietä't nicbt* me&r entgegen. 



£ad ftnb bie Gontracte, mit tenen bte Duetten unb @t). Dergleichen, 
ofle anbeten Sontracte liegen weiter ab. Sine ©d)fuf$bemerfung wirb ftet) 
bem ?efer feiber aufbringen: ncim(td) bie, taß ter Xrötelcontract jwar ein 
eigener, glei$roo!>( aber ein jweiteutiger Gontract fei. Stuct) ber Äauf, 
locatio conduclio, ba$ STfanbat fiaben unter fid) unb mit anberen @on* 
tracten manebeö gemein: aber jeber biefer (Sontracte t)at jugleicb etwaS 
waä fein anberer bat; ber £rötefcontract \)at \riä)t&, wad fein anberer 
ßontract tyat: jwar weid)t er oon je einem anberen (Sontracte turd) etwa$ 
ab, er unterfebeitet ftdj oon bem Kantate tttrd) bad, oon ber 1. con- 
duetio bureb ein anbereä, oom Äaufe wietcr turefc ein antereö: aber 
etwa$ woturd) er fieb oon atfen ßontracten jufammen unterfaßte, wa$ 
fein anberer bätte, $at er niebt. ©o gehört benn ber Xrötefcontract ju 
ben 2Jüfa)fingen. £amit fcangt eö jufammen, tofj er balb tiefem, balb 
jenem ßontracte gleid)ftebt, unb tafj wir niebt begreifen, warum er, wie 
9>ucbta meint, gerate bann, wenn er einem flaufe gleicbfie&t, ter „ei* 
gentiitbe" Xröteloertrag fein foll. 95emerfen§wertt) ift ferner notf) ta$ 
S3erf;ä'itniß, in welkem ber animus teä SHedjtägefdjäfteS ju feinem Sleufje* 
ren fiebt. Eingabe junt &erfauf, Sleftimation , Sllternatioitat ber SSer* 
pflicf;tung jur Dlütfgabe ober 3al)lung, 9fecbt auf ten ^ebrerlöd finb bie 
vier ftcbtbaren Stütfe unfered (Sontractcd; ter animus teö ÄaufeS, beä 
SWanbateä, ber 1. c. operis, operarum, oermag biefeiben nict)t felbfr 
SU «Rauf, 2Rietbe, Sftantat, fontern nur ju etwaS ftauf», üKietbv SRam 
bat*9febnücbem ju maa^en; bem ter ©ocietät tagegen wiberfheben fie 
in nia)t$, biefer fann fie jur ©ocietä't felber maa)en. 

3. 

©oweit Definition unb Diagnofe; beite fucfjen baä Snbioibuum 
unb in tiefem bad Sefonbere; aber bad Üjnbioibuum fle^t jugfeieb auf 
bem SSoben ber ©attung: ed bat aud) Sigenftbaften mit anberen Birten 
gemein. fcafnn gebort, wa$ unferen Gontract anlangt, bie $rage, wie er 
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perfect wirb, ob re ober consensu; beim in einem ftaffe get)ört er jur 
©attung ber Vital*, im anberen ju ber ber (Sonfenfualcontracte. 

£a§ er bei ben Kömern unter bie ungenannten (Sontracte, mithin 
unter bie SReafcontracte &äbfte , unterliegt feinem 3n>eifel — fct)on feiner 
febitttrnben $arbe wegen; ald 3nnomminat-3fiealcontract baben ü?n aucb 
unfere älteren Suriflen bebanbelt *); in neuerer 3eit ift aber bie $rage 
aufgeworfen worben, ob benn bie 3nnomminatcontracte immer nocb 
9tealcontracte feien, unb wir bürfen eS fcerrfcbenbe 3lnfia)t nennen, bafj 
|fc e$ nicbt mebr feien**), »ttd) Gbambon tritt ü)r bei, unb erflärt 
unferen (Sontract folgerest ald (Sonftiafcontract ©. 42—47. 

Sföir wollen, unb wabrfcbcinlid) tonnen wir nicbtö baran auöfefcen, 
ba§ ber Xröbelcontract ßonfenfualcontract fei; eine Jöemerfung aber, bie 
ftcb jebem aufbrängt/ ber biefem Sontract aß ßonfenfualcontract benfr, 
muffen aucb wir macben; benfen wir einen Xröbefcontract, ber nocb blo3 
auf consensus berubt, bei bem e$ gur Eingabe ber res vendenda noct) 
nicbt gekommen ift, fo ift baö" ein ganj anbete* Sing, alö wenn con- 
sensus unb Eingabe jufammentreffen. 3n legerem ftafle baben wir 
einen bauptfä'cbiicb einfeittgen, bort bagegen einen wefentlidj jweifeitigen 
(Sontract; f)itt liegt bie Saft ber SSetpflicbtung auf bem Empfänger, bort 
oorerft auf bem, ber geben fofl. jrtiemit fter)en benn gang neue fragen 
unb {&rfd)einungen im 3ufammen^ang: eine tölage bed XröblerS auf Qtx* 
trabition ber ffiaare, eine Älage be4 Herren auf Uebernabme; bie ^rage, 
wer benn jefet M periculum trage, unb wie bie attenfaUftge litis acsti- 
roaiio in biefen neuen klagen ju mausen fei. ftaft ift ber alte ZiöUU 
contract nun nicbt mebr ju fennen : felbft fein 9iame vendendum dare 
pajjt nicbt mebr auf ibn. 

«Kit bem ©orte „consensus" ftatt „res" ift fcbeinbar eineÄleinig- 
feit, in ber Zfat aber — wenigftenS wa$ unferen (Sontract anget)t — bie 
ganje ©act)e geänbert worben. 



•) ®lücf, ffoinm. XVIII. $. 1065. 
*•) $uc^ta 5- 250. § 218. flnni. c. «Raub. u. 2JerI. 
SJongetoiv, ßeitf. §. 599. 

©inteni«, bafl ptaft. gem. Günft. IL ©. 254. JRt. 3. 

«rnbt'8 2e&rbu$ ber $anb. §. 232 Jcot. 3. in fia. 

©puffert, $anbectenred)t, (3te StufT.) §. 308. ftnm. 1. 

©d?roeppe, b. 8tBm. «ßrir-atre^t III. f. 496. 

SMü^lenbrud), 8*$r&. befl $anbeetcnred}t« 3te «uff. S- 344 u. 51. m. 

2 • 
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2Bte fcbon gefaxt : £ieraud bebuciren ju wollen, baf jur Ätagbat« 
feit bed Strobelcontracted res erforterlict) fei, faßt und ntc^t bei; ober 
aUerbingd ift und nun einmal bad Sebenfen gefommen , ob ein Dfealcon* 
tractf felbft wenn bie res in ihm ju feiner Älagbarfeit nicht nott)wen- 
big ifr, ntc^t bennoch ein eigener, nicht unter ben „bloflen Ueberefnfünften* 
ober (Sonfenfualcontracten ju oerfcbleubernber (Sontract fei. SBeoor wir 
tn biefem, nicht mehr'blod gegen Sbambon, fonbern gegen bie nun 
t)errfcbenbe ?et)re gerichteten ©ebanfen weiter gehen, muff genauer be- 
trautet werben, wieweit, wie unb warum man bie SRealcontracte befeitigt 
haben will. 

3ur tflagbarfeit ber (Sonlracte, fagt man, forberten bie Horner 
verba, literae, res; nur audnabmdweife genügte consensus', hiernach 
Serbas, ?iteral*, 9tea(», (Sonfenfualcontracte; bie ?iteralcontrarte tiefer 
JBebeutung ftnb fct)on im fuftinianifcben SRecbte antiquirt; bie SBerbalcon* 
tracte fanben bei und feinen SSoben; bagegen hoben wir ben ©afc, bafj 
consensus allgemein genüge; alfo gibt ed feine Stealcontractc mehr*). 

©o burchgreifenb ©erfahren aber nicht Slfle; ben 2Heijten genügt 
consensus nicht burcbaud: fie forbrrn res jum mutuum, depositum, 
commodatum, pignus; biefe ftnb ihnen noch 9tealcontrocte, bie Snnom* 
minatcontracte nicbt met)r. 

ffiir wollen einmal, um junäcbft bie erftere unb einfachere 91nfirf>t 
näher ind Sluge faffen, annehmen, bafj jur ^lagbarfett unferer t)euti* 
gen (Sontracte ganj allgemein consensus genüge unb jugeben, wad juge* 
geben werben mujj: bafj und verba unb lilerae abt)anben gefommen; — 
folgt baraud, bafj wir feine «Realeontracte mehr haben ? 5Benn bie res 
feinen anberen 3wecf hatte, ald Älagbarfeit ju begrünben **) , wenn fie 
aucb bei und feinen anberen hoben fann, wenn mit bem ©orte Steal* 
contract fonjr gar nid)ti bezeichnet ifr, unb bezeichnet werben fann, ald 
ein ©lieb in derjenigen Grintheilung ber ßontracte, welcbe »on bem ©runb 
ber ßlagbarfeit audget)t: bann ifr jener ©cblufj richtig; — fo lange 
bagegen über alle biefe „SBenn" noch ein 3weifel erlaubt iß, barf auch 



*) 2Bentng.3ngenb>im, Celjtb. fceä Gioilr. III. $. 71. 

(Soften, «Borr, über toä gem. Gieitt. 2te Sluff. ton «tri. §. 439. JRt. 440. 

'*) SBit tonnen unfere ftrage nicht fdjarfer fiellen, a(3 fie $u$ta JBorl. be« 
jügltd} ret ttnbenannten CJontracte oetneint: r — bie ßeljre ton ben unbenonnten 
„«entarten, roeldje rein auf ber 9iia)tHagbarfeit bet $aeta beruht.' — 
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bie SRid&tigfett fccö ©rf)tuffed in grage ßefleCtt unb fut möglia} gehalten 
»erben, bajj bet «Kealcontract in irgenb einer onberen Gintbeilung ein 
^läfccben beonfpruAen bürfte. 

ÜKebr TObe foflet cö, bie entföeibenben fünfte ber anberen unb 
»erbre toteren 3lnfid)t bloßlegen. £ören wir bie eigenen ©orte Sined ' 
ifyrer Vertreter *) : „Die ganje — ?ebre oon ben 3nnomminatcontracten 
„be$ römifcben 9tecbt3 mujj — notbwenbig für unfer beutige* 9*e#t alä 
„unpraftifd) angefeben werben. Da nä'mlub beutjutage unjweifelbaft ber 
„©runbfafc gilt, baß fcbon baä blofje factum aß fotd)e& oottfommen 
w ftogbar iß, fo »erjiebt eö ftd) ganj von felbft, bafj jefrt bie Seiflung, 
„weltbe von einer (Seite in §olge eincd folgen factum gefdjiebt, eine 
„gang anbere SBebentnng bat ald nad> rcmifcbem SHecbte. Diefelbe ge* 
„fcbiebt nämlid) jefet begreift burcbaud nißt mebr contrahendi causa, 
„fonbem blod unb allein solvendi causa. Der ^pnjifcent erfüllt bamit 
„eine SÖerbinblidtfeit, beren ßrfiißiing auä) burcb eine &lage ^ätte er» 

„jwungen »erben fönnen 9W. a. 3B. bie Verträge, bie na# römi* 

„febem Sffecbte nur in ber ©eflalt einee* 3nnominat*(5ontracte$ wirffam 
„waren, finb beut 3. X. nicr/tS ald einfacbe (Sonfenfualoerträge unb 
„aOe SSefonberbeiten , bie \a barin ibren ©runb batten, ba§ erfl bura) 
„bie «eiftung ein ßontract für ben «eiftenben begrünbet »urbe, müjjen 
„eben bedbalb »on felbfl binwegfaffen." — Diefe Sinficbt gebt »on ben» 
felben Vorberfäfcen au$, »ie bie erftere: moberne ßlagbarfeit aller pacta 
— bei ben Körnern res nia)t* ald Gfrunb ber tflagbarfeit. SWein ber 
©(blufj ift ein anberer; nidjt: alfo feine SRealcontracte mebr — fonbern: 
alfo feine Ungenannten ftealcontracte mebr. Diefe Verwerfung flieg 
aber an etwaö an: ber gemeine 9Xann, unbefümmert um und Surißen, 
lägt ftcb nid)t abbringen, ni#t blod genannte, fonbern aud> gar manage 
ungenannte Sontracte felbft beute nocb mit res ju beginnen; fo genügt 
ed nicbt/ ju fagen, ba§ biefe res bie romifcbe SBebeutung nidjt mebr tyi* 
be: eö fret>t und ju, ju fagen, wad fie b*urjutage bebeutej wir fyaben 
gebort: Erfüllung. Die SRicbtigfeit ber beiben Vorberfäjje woflen wir 
au# tytt für jefct babingefiedt fein laffen: bagegen ben ©a^lujjfafj unb 
bie blutige fBebeutung ber res fofort prüfen. 

Üßä're bie res beutjutage, in ben 9lealcontracten überbaupt, ober, 
burcb eine Fügung ber Dinge, nur in ben Ungenannten Sontracten nia)t* 



•) Bangere», 8ettf. p. 599. «nm. 
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ald fcrfüffung einer obligatio, bann mfiften wir bie SRealcontracte, ent* 
webet alle, ober bie Ungenannten, aud ben ©attungen ber ßontracte 
entfernen ) benn cö ijf flar, bafc man nadj ber (Srfüffung einer obligatio 
bie obligatio fefbfl nidjt beflimmcn fann, — weber barnad) baß, noef) 
barnad) wie fie erfüllt wirb. SWöcbtcn nun bie Börner in ber res ne* 
benber nod> etwas anbered gcfcljen ttabtn alä Älagbarfeit ober ni(t)t: ge« 
nug, bei und i(r res Erfüllung, unb foweit fie baö ifr, fein ©attungä* 
tnerfmal t>on Sontraeten mebr. Sllfo erforbert bie $rage, ob res <£rfu(* 
lung fei, unfere üoffe Slufmerffamfeit. ©teilen wir bie f^rage an einen 
einzelnen gaff: Crrfüfft ber jenige, qui vendendum dat, inbem er gibt, 
eine obligatio? ©anj gewiß, wenn er ed fcbulbig war. ©ooiel wirb 
man und einräumen/ baß eine solulio or)ne debitum nidjt mogltd) ifh 
9Bie mag er biefed dare, bie res fcbulbig werben? Siebet baburdj, bafj 
er unb ber gegenwärtige Empfänger juoor einen 5£r8belcontract in ber 
©eife eined Gonfenfualcontracted, or)ne Eingabe, abgeflogen $aben. 
Uber wie wenn wir ben Slnftof jum ©efebäfte, fo wie etwa in 1. 17. 
§. 1. D. pr. v. (19, 5) — Siquidcm ego te rogavi — eine 9?o* 
gatio fein Iaffen, unb annebmen, bafj fie t>om ©eber ausgegangen ifr: 
„SBittjt bu bie ©adje ju 3EV" unb wenn fofort auf bie bejar)enbe Knt* 
wort bie Eingabe erfolgt: erfüllt ber ©eber, inbem er gibt, audj fcier 
eine obligatio? SBenn wir iuct>t äffe formen abgreifen woffen: 9lem. 
5Öir r)aben jwar feine Stipulatio remifeben ©inneS mer)r: aber wir r)a» 
ben nod> Anfrage unb Antwort, unb ebenfowenig ald aud bem Stipulari 
bem ©tiputator fann unferem gragcjteüer baraud, baß ber ©efragte %a 
fagt, eine S3erbinblirbfeit erwaebfen. JDber bat ber ftragejMer, inbem 
er fragt, auef) jugleitf; geantwortet? £ann tonnte bie rogatio niemals 
»on Sinem au$ger)en, waS fcod) bie Duetten gerabe bei unferem Zx'öUU 
contract r)aben woffen. 1. 17. §. 1. cit. (Siquidcm ego te venditor 
rogavi, meum esse periculum: si tu me, luum). Qlber wir braueben 
r)iefür feine Duellen: auf jene grage unb Slntwort wirb moglidjerweife 
nur ber S?ejar)enbe »erpfliebtet. Erfolgt nun bie Eingabe, fo baben wir 
eine res ofyne boraudgebenbe ©ajulb, alfo eine res bie feine Erfüllung 
ifr. JDber fofften wir »iefleief/t annehmen müfjen, baß gleid)$eitig, in <£ü 
nem, burcr) bie Eingabe eine ©dwlb begrünbet unb erfüllt wirb? I>ann 
Ratten wir bie verworfenen JRealcontracte wieber. 3war wäre bie res 
ald (Srfüffung bad ©egentt)eit von SSegrünbung, aber fie wäre boa) ju* 
gleidj ^egrünbung einer obligatio, in bem dare wäre ein Heiner 9teafc 
contract wrfredJt. Snbeffen bürfen wir getrofi belauften, baß im.gege-- 
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benen gaffe res bte SSebeutung einer Erfüllung nicht hüt. — „$itt h<i1t 
bu bte <5ad>e ju £, oerfauf fiel" Du nimmft, ich gebe; gebe ich, weil 
irf) fchulbig bin? ÜBir wollen mehrere ftälle, in benen bie res nicht Er* 
füuung ijr, nicht aufjagen, »ob! aber ben einjigen nennen, in bem jte 
ti i(t: eä ifr ber, wo ber £err ber SBoare bem Empfänger juoor baS 
vendendum dare perfproct)en hat- ©oute aber 3emanb an ber 9?oth* 
wenbigfeit unfere* ©afceS, bafj bie res nicht immer Erfüllung fei, jwei* 
fein, fo bitten wir it)n nod) folgenbeä ju bebenfen. SBelcben (Sinn eine 
.jpanblung fyabe , f ommt auf ben Jpanbelnben an ; bie ÜBirfungen ber 
$anblung mögen SGatur unb Stecht bejrimmen: €inn unb@ebanfe gehen 
vom £anbelnben aue\ Denft nun ber ©eher: „Jpier hoff bu bie ©arf?e, 
»erfauf fie!" baraii/ baß er eine SBerbinblichfeit erfülle? ÜBenn ed3e* 
manb, »iefleiebt auf ©runb von Erfahrungen, bejahen will, bann wirb 
it)n feine Erfahrung ju bem ©cbfufje berechtigen, baß oiclleicht auch fr* 
genb einmal ein Horner in biefem ©ebanfen gegeben f)ooe. Dann hätte 
aber bei ben SHomern bie res nicht bfoä bie »egrünbung, wie Sßange* 
roto fagt, fonbem juweilen auch S?egrünbung unb Erfüllung eine* Eon* 
tracte* zugleich bebeutet. 

©oate nun aber res, überhaupt, nicht blo$ aufofge »orgehenber 
©d)ulb, bennoch Erfüllung fein fönnen: warum Iaffen benn 83 angerot», 
unb bie feiner Slnfidjt finb, bie res nid)t auch im Darlehen, Eommobat, 
Depofitum, 9>ignu3 Erfüllung, warum Iaffen fie biefe Eontracte noch 
9?ealcontracte fein? warum wirb blod auf bie 9iichtrealitat ber 3nno* 
minatcontracte, nicht auch auf bie ber ©enannten SRealeontracte ge* 
fchloffen? 

Sei SBangerow finben wir hierauf feine Antwort, bagegen anber* 
wartä nicht nur Slntwort, fonbem Antworten; benn man benft in S3c 
treff bed fraglichen ©runbed etwaö oerfchieben. 3öir wollen bie Sfotwor* 
ten »on oon ber *pforbten unb ^uebta höten. 

»on ber 9>forbten*) folgert auö bem begriff biefer Vertrage j - 
nach ihm {wo bat Darlehen k. noch Steafcontracte, „ba bie für fleh al* 
„(ein bafiehenbe 98erpflid)tung jur Mütfgabe oor ber Eingabe nicht ge* 
tf bacht werben fann." üRacb biefer Sluffaffung \>at , — wad wir oorau^be* 
merfen müffen, — bie res in ben ©enannten SRealcontracten nicht blo$ 



*) a. a. D. S. 297. S. 284 unb fo f«ft wörtlich na<fc» tt)m ©inteni«, bofl 
pratt gem. QMu^t II. ©. 254. 91c. 3. Sögt, «rnbt« <u a. 0. 
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bie ©ebeutung be« Älag&arfett*@runbe*; bie res gehört ju i^ret $er* 
fection. 3m brüten %aUt nun ift biffe Siuffafiung richtig; bann ©er* 
voicf elt fie aber in eine Snconfequenj. Slucb unter ben 3nnominatcon* 
tracten nämlich fommen Gontracte auf SRticfgabe ©or; warum fcblägt ^ier 
ber SSegriff nicht burd)?*) ^forbtrn h«t ed nicht, wie fo oft gefcbieht/ 
ignorirt, baß eä auch 3nuominatcontracte auf Stucfgabe gibt; „aber im* 
„mer ftnbet babei ber wefentlicbe Unterfcbieb" (oon ben ©enannteu 9leal- 
contracten) »flott, baß nicbt biefelbe €acbe jurücfgegcben werben foff, 
„weiche Eingegeben würbe/ ober wenn auch bie SSertragdintention barauf 
»ging, noch ein befh'mmter 3werf bamit ©erbunben war/ burd) beffen 
„Erreichung bie Sßerpflicbtung jur Slucfgabe wegfiel/ ober wenigfren* an 
„einen anbern, aß ben ©eber bewerf ffeUtgt werben fotttc S = I *>. 11 Beglei- 
chen wir mit biefen üBorten folgenbe ©teile: 

1. 23. D. pr. v. (19, 5). Duo secundum Tiberim cum ambu- 
larent, aller eorum ei, qui secum ambulabat, rogatus annulum 
oslendit, ut respiceret; Uli excidit annulus et in Tiberim devo- 
lutus est: Respondit, possc agi cum eo in factum actione. 
£ier war ber Neugierige fcbulbig, benfelben SRing jurücfjttgeben, 
ben er befommen; fein 3*>td *>urch beffen Erreichung bie Seroflicbtung 
jur Slücfgabe wegfiel, ober wenigftend an einen anbern aß ben ©eber 
bewerfjtedigt werben foHte. SBoburrt) ifr biefer Gontract ©on einem ffltal* 
contract, etwa oon bem commodatum unterfcbieben ? 3Ran möchte glau* 
bett/ blod baburd) baß biefed inspiciendum dare fein Techted ulendum 
dare ifr. SBäre baö ricbtig, bann f bunte freilich \)itx bie jptttgabe 
ebenfowenig entbehrlich ober unentbehrlich fein, ald beim (Sommobatum: 
Eingabe unb Diucfgabe würben ftrf? beäwegen nicht minber bebingen, weil 
man ben King jum Unfeben anftatt jum fragen hingibt, oon ber 
^forbten fonnte biefe Slehnlichfeit jwifdjen jenem inspiciendum dare 
unb bem Qjommobat nicht überfehen: „ — (Sä läßt fich faum eine größere 
Slehnlichfeit benfen, ald bie, weiche bie Eingabe einer (Sache §ur S3e* 
trachtung unb SHiitfgabe mit bem Sommobatum h«t ***);" wa* er aber für 
einen ©runb hatte, gerabe in betreff ber «Eingabe unb JRücfgabe eine 
Unähnlichfeit ju ftnben, bad wiffen wir nicht. 



*) ©inteniä a. a. D. f>at biefer Onconfequenj borgebeugt, inbem et alle Con* 

tracte auf {Rüdfgabe al8 {Realconttacte betrautet. 
**) 93. b. «Pfotbten a. a. D. ®. 286. 
***) a. o. D. ©. 286. 
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31* nun atet jene begriffliche «Rotbwenbigreit: bie »erpflicbrung jur 
Otücfgabe fefre eine Eingabe »orau$ — nur aucb »orbanben? 9Rit nict> 
ten. Die SRücfgabe fefct eine Eingabe »orauS; bie Sßerpflicbtung jur 
Slücfgabe fefet feine Eingabe »oraitl ©er )>aö ©egentbeil behauptet, 
»erlangt, baß man ftcb ju nicbtt »erpflicbten fonne, waS nicbt fofort ge- 
leitet ju werben Permag ; bad wäre aber nicbt nur begrifflich, fonbernaucb 
nadb SÄedbt unb (Srfabrung falfeb, für ben $att wo eine JRürfgabe »er* 
fprocben wirb nicbt minber al$ in anberen gäflen. »on ber $forb* 
ten macbt ficb felbft einen (Stnwanb: „Hflerbingd fommt aucb bei ber 
„Sterbe eine foldje ^flicbt jur SRücfgabe »or, ober biffe erfcböpft nicbt, 
„wie beim ?eir)»ertr<tg, ben S5e griff, bie ganje Aufgabe bed SBertrageS, 
„woju oielmebr bie felbftfiänbige ©egenleifiung be$ ÜRietberä ald inte« 
„grirenber Xtyii gebort, unb beöbalb ift bie ÜWietbe t'brem ©egriffe nacb 
»mit bem (Sonfenfe perfect, unb mit brr Eingabe beginnt ber Sotfjug, 
„wäfjrenb bei bem ?eiboertrage erft mit ber Eingabe ber ©egriff bed 
»SBertrageä »cllenbet ifr*)." ^äcbter unb 9D?ietbämann finb im SJugem 
blute ba ber »ertrag perfect ifr, jur SRücfgabe »erpfUcbtet, alfo bäuffg 
nod) et)c bie ©acbe audgebänbigt ijl; oon ber ^forbten gibt ed ju 
unb er muß e$ jugeben, baß bier eine SBerpflicbtnng jur SHüefgabe ot)ne 
Eingabe ift ; benn wäre biefe 3Serpflicr)tung oor ber Eingabe nocb nicbt 
ba , fo wäre fte erft burcb bie Eingabe ba , $acbt unb Wietbe wären 
JHealcontract; mag glcieb bie Älage auf 9tucfgabe »or berjpingabe nicbt* 
belfcn, bie ^flicbt jur 9tucfgabe ifr fcbon »orbanben; ber ßontract ent- 
wicfele ftcb nun weiter, bie Eingabe begrunbet feine obligatio mcr)r, fie 
benimmt nur bem Smpfänger (Sinwänbe, inbem in ibr eine ^flicbt beä 
©eberd erfüllt wirb. ÜBarum nun ifr bier eine SSerpflicbtung jur SKücf* 
gäbe obne Eingabe moglicb? ©eil fte „ben Segriff unb bie ganje Huf* 
„gäbe be$ SSertraged nicbt erfcböpft.' 1 $(fo, weil neben ber $)flicbt jur 
Diücfgabe nocb anbere Siebten eriftiren, beoroegen fann fie bier obne 
Eingabe eriftiren, wäbrenb bied fonfi begrifflieb unmöglich ifr. Daß bie* 
fed wabrbaft oon ber^>forbtend Meinung ifr, wirb nocb gewißer, 
wenn wir bie obigen ©orten unmittelbar ooraudger)enbe fcbon einmal 
gegebene £beft3 wieberr)olen : „ba bie für ftcb allein baflebenbe SSerpflicb* 
„tung jur SRücfgabe »or ber Eingabe nicbt gebaebt werben fann." Sßur 
bie für fict) allein bafret)enbe Sßerpflicbtung jur Kücfgabe ifr or)ne Eingabe 



*) a. <l D. 6. 297. 
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unbenfbar. »Ifo perfprecben, bafj rann bie noc$ ni$t empfangenen 1000 
jurüaVben wolle, ijr unbenfbar; aber oerfpreßen, baß man bie no# 
nie&t empfangenen 1000 jurütfgefren wolle unb 5% baju, ba* ifr benf* 
bar. — 

Bon ber ^forbten fcat und nid^t erflärt, warum, wenn &eut$tf 
tage ber Mofje consensus f lagbar maty, nur bie Snnominatcontraete 
aufgehört baben Stealcontracte ju fein, jjSbren wir ^ud>ta*)! w 3ti 
w 93ejie$ung auf bie $erfection fyat aueb norf) nacb heutigem Stecht ber 
»begriff beö Die a (contractu S3ebeutung, nämlicb bei ben oier benannten 
wSRealcontracten, bie aud) fyeutjutage noeb in biefer ffieife oorfommen; 
„fie werben erft burd) ?eijtung oon ©eite beffen, ber ©laubiger werben 
w foff, perfect, eine Seiftung, bie nirbt jur Älagbarfeit, aber baju erfor* 
»berlicb ifr, bamit ber SBertrag eriftire, auf ben bie römifrbe 2$eorie bed 
„mutuum, commodatum, depositum, pignus anwenbbar fei." Slucb 
9>ud)ta forbert ju ben vier benannten ßontracten bie res ntebt ber 
Älagbarfeit, fonbern wie »on ber^forbten allgemeiner, um ifcrer 
9>erfection, um i&red ganjen DafeinS Witten; aber oon bem oben be< 
fampften Orunbe weiß er niebtd. greili# bedwegen, weil fonfl bie rbmi* 
f<be fcfceorie nnanwenbbar würbe, bürfen wir und bie res nic&t aufbrä'n* 
gen laffen: man fönnte fonft leiebt baju fommen, ber römifiben 2#eorie 
wegen verba unb literas wieber einführen ju woffeu; bagegen liegt in 
jenen ©orten woljl bie 93orfhlIung , bafj Darlehen, ßommobat jc o&ne 
res ganj anbere ßontracte werben, — benn nur bedwegen fönnte bie 
romifebe £&eorie niebt mefcr auf fie paffen — alfo biefelbe SSorfleHung, 
wela)e und ju biefer Unterfu^ung gebrängt fcat. — 

©enügen biefe wenigen 3«ge jur Dartfeflung ber neueren 3u«*- 
prubenj über SRealeontrafte, fo tonnen wir fie noa) fürjer in folgenber 
SBeife wiebergeben: Sluögebenb oon bem ©afce, bafj jur jUagbarfeit 
obligatorifeber Uebereinfünfte bloßer consensus genügt, fommt man ganj 
allgemein ju bem ©afce, bajj res jur klagbar feit nie^t me&r erf orber* 
lieb fei; wä'brenb nun aber Einige fte fofort wegwerfen, bünft fie ben 
äReifteu no(b erforberlicb ju ben benannten SHealcontraften , nidjt jur 
Älagbarfeit, fonbern fonft; wie man fagt: jur ^erfeclion. ÜRan weiß 
aber ni$t reebt warum. 

Qiefe Sefeeren erfennen alfo an, baß aud ber tflagbarfeit ber blof* 



*) «Panb. §. 251. SßgL 23crl. eod. 
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fen Ue&ertfnfunft bic €ntbebrlicr)feit bcr res noct) ni<bt folgt; fte geben 
bamit fttttfcfcroeigenb ju, baß nebe« bem — bei und allerbingd gelten- 
ben — ©afce t>on ber tftagbarfeit bfoßer Uebereinfunft bie res noct) im 
ganjen Umfange ber SRömifAen Sfealfontrafte, bet ©enannten unb ber 
Ungenannten, erforberlict) fein fönne; warum fte ed aber in ben Unge* 
nannten nid?t fei, bad fagen fte eben fo wenig, ober cbenfo ungenügenb, 
afd fte }u ben ©enannten rem balb of/ne, balb ot)ne genugenbe SBegrün* 
bung f orbern. £ie Srfreren aber febetnen lebig(i(f) in falfßem ©d)tufk, 
jufotge ber Ätagbarfeit bloßer Uebereinfunft, rem fdjleätyin verworfen ju 
$aben. 

Snbeffen ftnb wir bringenb aufgeforbevt, über biefe „©acr)e w Mar 
ju werben. 5£agtäglid> fommt fte in ßontracten bie SRamen l)aben unb 
bie feinen baben, vor, unb wirb immer fo t)orfommen, fte flecft in einem 
Gontracte, unb wir wiffen nicr)t ald wad; ald Grrfütfung ift fte unbenfbar, 
ald SBegrünbung will fte ntc^t Har werben, wad ijt fte benn? 5ßdl man 
ed und «erargen tonnte, baß wir fo Sielen wiberfprod>en t)aben, wollen 
wir und nun ber ©efabr audfefeen, baß und @(eid?ed mit ©teict)em oer> 
gölten werbe, unb auf bie fo eben gefreflte ftrage ju antworten fueben. 

ÜBogu forberten bie Stomer rem? 3nfofern, wo weber verba, noef) 
literae »orlagen, wenn ed auefc an einer res mangelte, regelmäßig n«bt 
geflagt werben fonnte, ganj gewiß jur tflagbarfeit ber (Sonoention. 
SEBarum forberten fte rem? Äeinedfafld ganj fo, wie verba unb Hieras; 
lefctere ftnb görmltc&feiten, bie numeratio, bad deponere, utendum, 
pignori dare ftnb feine $örmli<t)feiten. gerner fann ed niefct rÖmifc&e 
SßorfMung gewefen fein, baß ju einem »erfprecr)en , bantit ed binbe, 
ober Hagbar werbe, wo nid)t verba ober literae, fo bo# res, nä'mlicfc 
eine Seißung bedjenigen, bem »erfproeben werben fott, außer bem con- 
sensus r)injufommen müffe*). £enn bieße bad anberd, a(d bem jenigen, 
beffen 9Bort oerbinblid) fein foff, muffe man oorber etwad baför geben, 
man muffe ed ir;m baar abfaufen? Dad meinten bie SRömer nia^t; we* 
nigftend mochten wir fonfr nict)t begreifen fbnnen, warum bad facere 
nt<r)t ald eben fo gute SWünje ging, wie bad dare**). 2öar unfer dx* 



*) SDiefe bei un« ton jefyet fo gangbare 9(uffafYung fc^eint inflbefonbere ter 91b* 
r)anbtung ton Siebe übet jenen ©egenftanb $u ©tunb gu liegen. Siebe 
übet JBefen unb (Sintyeilung bet materiellen Gonttacte im 9t. 91. Bettfd^rift füt 
Sioitr. unb $ro$. XV. f. j. 8. ©. 211. 

") L. 5 S. 8 $. 4. D. pr. r. (19, 6) cf. L. 7 g. D- P**. («, **)• I. 6 
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forbernif} üieffeicbt bfofje ?aune? ©o fc^neU »offen wir bte Hoffnung 
ntc^t aufgeben, meinen aber afferbingd jrfct fcbon, bag bie grage, fe 
lange man fie fo fhfft, wie wir getban b«ben: „SBarum forberten bie 
«Körner rem jur Älagbarf eit ?" nicbt beantwortet werben fann. fcenn 
und bünft, bie «Römer baben nicbt bie res jur Äfagbarfeit be$ pactum, 
fonbern tie Ätagbarfeit eineö pactum jur res gebraucbt. 

£er Sludbrucf: bie Körner forbetten jur Älagbarfeit ibrer Gonoen* 
tionen rem — ift nicbt gerabeju falfcb, aber fcbief unb oerfü&rerifcb; er 
bringt auf ben ©ebanfen, bafl bie *partbeien, um bad Söerfprecben ber 
©egenpartbei flagbar 311 macben, etwas geleitet/ tag fie fta) alfo ber 
res ald Wittel jum Swetf bebient fyatttn — ein ©ebanfe ber junacbjt 
für bie benannten Stcatcontracte falfcb ifi; benn bier gibt man nicbt 
nur nicbt, um eine f lagbare SSerpflicbtung ju begrünten, fonbern über« 
baupt nicbt, um ju oerpflic&ten. JDber gebe icb ein Marleben in ber $lb* 
ficbt, bamit ber Empfänger jur FJtütfgabe oerpfiicbtet werbe? SBebielte icb 
ed bodb lieber babeim! Ober gebe icb eine ©acbe beäwegen jur 33enü|*-- 
ung, jur Bufbewabrung, ju pfanbgerecbter ©icberbeit bin, bamit fit V* 1 
rücf gegeben werbe? ©ei feiner Jpingabe fann SRücfgabe ber 3»«* fri«; 
fonfl fänbe fie nicbt ftatt; ein folcber 3wecf liege biefe £anblung gar 
nicbt auffommen. Dadfetbe gilt für biejenigen Snnominatcontrafte, welcbe 
jur Kücfgabe oerpfticbten. ©0 gibt 3. JB. ber precario dans unmögltcb 
bin, um jur «Rücfgabe ju öerpflicbten; bedgleicben ber &err ber ©aare 
im fcröbelcontraft, fo weit biefer auf «Kücfgabe gebt. S5ei ben Snnomi* 
natcontraften auf ©egenleiftung fonnte jwar ber ©eber leijten, um ba$ 
Serfprecben ber ©egenleiftung flagbar ju machen; bamit traf er aber ben 
©inn be$ fRttyti, weldjed nicbt gefonnen war, ein ©ort erfaufen ju 
laffen, nicbt. 3lber er fonnte aua) leiften in bem Sinne/ in wetcbem 
man bei ben «Realcontracten auf SRücfgabe teiltet, ja er mocbte wa* im* 
mer für eine Slbficbt baben, ber ©irfung nacb leiftete er bier wie bort: 
mit ©efcbränfung. £er Darteiber gibt, unb bad (Srfte unb Siäcbfie waS 
er tbun wiff, ifr ©eben. 2)iefed ©eben ifr fein 3»ecf. Slber er wiff 
nicbt obne weitered geben: jurifrifa) gibt er ganj, er macbt ben Empfän- 
ger jum (Sigentbümer; öfonomifcb will er nicbt ganj geben; er wiff nur 
auf einige %eit bie 9iu$ung geben, baö Äapital aber bebalten. Um bie 



$. 8 cit: Quodsi faciam nt des, et poatea qua» feci, cessaa dire: nalla 
erit cinlia actio, et ideo de dolo dabilur. 



Digitized by Google 



29 



jurifHfcbe ffitrfiuig feiner £anblung mit fetner 8fonomifd)en Slbfidjt &u 
»erför)nen, um bad Suvitl ber erfUren einzubringen , baju bebient er jtd> 
eine« «Wittels : ber SBerpfli(&tung jurSRütfgabe berfelben Duantität. Diefe 
Sßerpflic&tung ifr um ber dalio, ber res wegen, nitfct bie res »erpfli($* 
tungd&alber ba. Stiemanb wirb lä'ugnen, ba§ aua) im commodatum, 
depositum, pignus Eingabe jur ©enüfcung, Aufbewahrung, ©idjerfceit 
ber alleinige 3wetf beä ©efajä'fteö ift; $war wirb t>ter nt(bt gu eigen ge* 
geben, unb eine obligatio jur SKftcfgabe wäre befftalb nic^t unter allen 
Umfiänben notfcwenbig; aber ber©eber ifr buret) fie jebenfaUd beffer baran, 
ale" or)ne fie; immer ifr fie ein ÜNittel, bie SBefcbränfung feiner Eingabe 
ju perftä'rfen. Dedgleidjen bei ben Snnominatcontracten , bie bloe" auf 
SRücfgabe get)en, wie M ^recarium, fo wie bei benen, wel(t)e t&eilweife 
auf Dtüdfgabe get)en. ©oweit fie auf ©egenleiflung , unb wenn fte nur 
auf ©egenleifiung ge$en, fann jwar, wie fd?on bemerft, ber ©cber feine 
$eifrung ald Littel jum %m& benfen: ber £err fann bem SCröbler in 
ber Öbfiajt Eingeben, baß tym biefer bie Slefrimation fa)ulbig werbe; 
er fann aber aurf? mit ber <Sinfrf)ränfung Eingeben, ba§ ficf> ber Zrösler 
jur 3a^lung ber Sleftimation ©erpfiicr>te> ja biefe (Sinfdjränfung haftet an 
feiner Eingabe, er mag nun geben „barnU" ober „mit bem 23orbebalte, 
ba§;" benn jebe SBerpflidjtung, mit einem (Smpfangen »erfniipft, erfd?eint 
all eine ©infebranfung ber Eingabe. SlH bad fann niebt bezweifelt wer* 
ben; bofl baö SRömifge 9tea?t bie Sßerpflidmmg auf ©egenleifiung in ben 
3. Gontracten al$ (Sinförä'nfung bee" dare ba$te, barüber folgenbed. 

2BaS immer man unter jenem SMobud, ben wir unter ben Sieben- 
bcjtimmungen bei 9tea)tdgefa)äften ju be&anbeln pflegen , »erflehen möge : 
fo piel fUr)t fefr, ba§ er, wie bem UBorte nacr) ein ÜHafj, fo au<b bem 
©inne nact) eine gewiffe Sinfcbränfung beö SRedjtdgefcbä'fte* bebeutet, all 
beffen SGebenbejtimmung er erfebeint*). Sil* bie ftet&tdgefcbä'fte, wel<r)e 
berart eingefebränft werben, nennt ©aüignp**) bie teframentarifdjen 
SSerf ügungen , (Grrbeinfefcung — Segat, ftibeicommifj — libertas data) 
unb bie ©djenfung; wir wetben cid gemeinfamee" ÜKerfmal berfeben auf« 
fteffen türfen, bap fie ein ©eben enthalten. SBad bie Art unb SBeife 
ber (Sinfct)ranfung anlangt, fo rügt ti ©aPtgnp**), bafj man im 
£eutfa)en flatt 2Robu* „3»«*" unb „3wetfbe(iimmung w porgefc&lagen 



*) 23gl. ©afcigni) 6#em, 6. 229 feg. 
**) Ä. a. £>. ©. 227. 
♦*) 51. a. £>. 6. 229, 230. 
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babe; gutreffenber fei ber StuSbrutf „Serwenbung" *), teimo^f felBfl bet 
ju abfrraft. ©aoignt) »erjirf)tet auf eine ganj pajfenbe Ueberfeftung unb 
»itt ÜKobud beibehalten wiffen. Slbjtrafter nun, wenigftenS oielbeutiger, 
mödjte wobl fein anbere* ©ort fein, att modus; biefe« ju überfefcen 
bürfen wir gar niebt anheben; ed fragt ftcb, ob wir feinen ©tnn, bie 
Strt unb ÜBeife feiner ©infcbrä'nfung nidjt genauer auäbrütfen fonnen, 
ald ed ba* römifebe SBort t$ut; „Bwedbeftimmung* unb „Sßerwenbung«* 
befKmmung" febeinen ni^t ju ab jhaft, fonbern ju eng $u fein; wenn et- 
wad »ermaebt wirb mit bem 2Äobu$, ut ex eo aliquid faceret, bafl ber 
?egatar ein SWonument erritbte, ober etwad bafiir anfa)affe, fo mag man 
bied mit „SSerwenbungabefrimmung'' »eraffgemeineren ; wenn aber »ermaßt 
wirb, „ut Maeviam uxorem ducat (1.71 $. 1. D. cond. (35, 1), „ut 
emaneiparet liberos suos" (1. 92 eod.), „ut filiis rationem reddat" 
(1. 17 $. 2. D. manum. lest. (44, 4), fo gebt ber 9Wobud über ben 
Äreid ber S3erwenbung$befttmmungen r)inau$. £aä ÜBort, welcbeö äffe 
gäfle bed ÜÄobuS begreift, unb jugleid) feinen 3nbalt auäbrütft, r)ei§t 
Auflage. I)iefe Sluffage nun erzeugt in wenigen Raffen feine obligatio 
(1. 71 pr. cit. 1. 2 §. 7. D. donat. 39, 5) ober nur eine folcr)e, bie 
intervenlu Judicis beförbert werben mujj (1. 7. D. ann. leg. 33, 1 in 
fin.); gewör)nlid) aber eine condictio wegen Sfidjterfüffung, ober eine 
tölage auf Erfüllung, an bereu ©teile mitunter cautiones necessariae. — 
©o ijt eä benn an unb für ftcf> fein unrömifcr)er ©ebanfe, btff* JDbliga» 
tionen baju bienen, um ©eben unb (Smpfangen ju mobificiren; e$ fragt 
fta) nur, ob biefe Sßerwenbung oon Obligationen jur (Sinförä'nfung ei* 
ner Eingabe auf lefcwiUige 3uwenbungen unb ®(r)enfungen befebränfr, 
ob ni#t atte$ dare einer berartigen JUaufel fctyig gewefen fei. 5Ba3 bie 
benannten SWeafcontracre anfangt, fo mag man ftc& jträuben, it>rc JDli* 
gationen einen <3Wobuä tyrer res ju nennen: fie fo ju benfen, baju ifr 
man gezwungen. £>ie 93erpfU(btung be$ Snnominatcontracte« r)at aud& 
ba3 äußere ©epräge eines SWobuS. ©ibt man einem Saien ba$ ©a^ema 
do ut des, do ut facias in bie £anb, fo madjt er au8 bem ut leiefet 
ein rfbamit;" ber 3arift bürfte berwä'gen, ob ut ni(t)t autr) r)ier für ita 
ut jte&e. 3n bem Snnominatcontract ber 1. 13 §. 1. D. pr. v. 19, 5 
(— si puerum docendum — dedero — ita ut si post certos annos 



•) SBgt. Htnbt«, ßtl>t&. bet $onb. §. 74. („3w«*&tfttmmtmg ," „SSewenbungä» 
befhmmung"). 
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venisset, pretinm inter nos communicaretur) fommt fhttt beä bloßen 
ut bad ita ut t>or; wir bürfeu barauf fu'n bie 93eljauptung wagen/ ba§ 
bte ffieglaffung bee" ita in anbcrcn Rotten eben fo jufä'flig ifr, aß bei 
anerfanntem «Wobnd ba(b ut, balb ita ut flebt. leitet bie ftormel do 
ut des etc. ju bem anerfannten SKobu* biniiber, fo leitet ber ÜTlobu* bei 
©cfcenfungen ju ben Snnominatcontracten herüber, ffiie weit fte&t ba* 
donatum a te, ut certa tibi alimenta praeberet — *) unb: rerum 
tuarum proprietatem ita dedisti, ut post mortem ejus, qui aeeepit, 
ad te rediret — **) oon Snnominatcontracten ab? £ie 5t&at(a#e fer< 
ner, bafj fcier auf ©rfüttung bed Wobuä „ut implcatur," eine prae- 
scriptis verbis actio gegeben wirb ***), brä'ngt $u bem ©ebanfen an 
Snnominatcontracte ; bafj bann aud) tyier, wie bei ben Snnominatcontrao 
ten, neben ber tffage auf Erfüllung eine condictio wegen 3Gfa)terfülIung 
bergest, brausen wir niebt ju erwähnen f). 3fl bemnadj afled dare 
einer flagbaren Auflage fällig, fo paßt fte anberfettd Don '•Ratur aud 
niefct redtf ju einem facere unb au* bad 9fömifa)e <Re$t $at tyer naa) 
einer befonberen Sluäfunft gefugt. — 

Durd) bie gvage, warum bie Körner jur Äfagbarfeit tyrer conven- 
tiones rem geforbert &aben, fmb wir ju bem Safte gefominen, bafl fte 
ft<& flagbarer conventiones jur SWobificirung tyrer res, ber datio, be> 
bienten. 9Bir fönnten nun noeb bei biefer Äfagbarfeit unb iforem ©runbe 
verweilen, auSfityrenb: baß fte in einem aftrbmifa)en ©ebanfen, in ber 
©efefcgebung beö Gerrit über feiner ©a#e, wurjie; baß biefer ©ebanfe 
auäbrftcflid) unb förmlich nuftt nur in ber donatio sub modo ff), fonbern 
au* in ben Snnominatcontraften ttt) unb ben (Benannten Äeafcontracten *) 



*) L. 1 C. don. quae sub modo (8, 55) a. 259. 
••) L. 2 eod. a. 285. 
***) L. 9 C. don. (8, 54) cf. L. 22 cod. 

t) L. 2 §. 7. D. don. (89, 5). L. 8. C. cond. ob. cans. dat. (4, 6). 
•HO L. 3 C. contr. erat. (4, 38). Diocl: legi, quam tuis rebus donans 
dedisti, parere convenit, cf. 1. 9 C. Don. 8, 54. 
ftt) 3. D. pr. t. (19, 6). Si dominus serrum, cum furlo arguerelur quaes- 
tionis habendae causa aestimatum dedisset — — praescr. verbis agi posse; 
nec videri nudum pactum interreni sse, quotiens certa lege 
dari probaretur — cf. 1. 20 %. l. D. pact. dot. (23, 4): Si extraneus 
de suodaturus sit dotem, quidquid vult pacisci — potest; legem enim 
suae rei di cit. 

♦) L. 24. D, dep. (16, 3J. — Et est quidem constitutum, in b. f. judieiis, 
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fortlebe; baß eine lex, um Obligationen ju begrünten, früher nfd)t übet 
einem Mögen dare, fonbern über einem mancupio dare gefprodjen, unb 
bctfj fie fclber verbis solennibus gefproflen fein mufjte; bafj bann bei 
fleigenbem (Sinflufj ber üdes bona *) unb ©rünbung eine* jus gentium •*) 
junäcbfr in einzelnen ©efamften, roeldje bie lex in ibrem Warnen, unb 
an einem blojjen dare gerne genug bitten, oon jenen görmlt*feiten Um* 
gang genommen würbe; bafj aber ber ©ebanfe fo, wie er »on einem 
©attunöögefdjä'fte, bem mancupio dare, b«fam, fia) enblid) au* über 
jene 3nbioibualttäten (mutuum, utendum, concreditum (Plautus) pig- 
nori dare) hinaufarbeitete unb roieber bei einem ©attungägefOKifte, bei 
bem dare anlangte unb ade gonoentionen, bie biefem beigefügt mären, 
in bem Schema do ut des, do ut facias für f lagbar erflärte, fo baf} 
fc^liffjlicb von ber alten Formalität nur metyr jmei Ueberrefte blieben: 
einmal bie ÜRotbwenbigfeit, mit ber res bie lex in einem unb bemfelben 
®efd?äfte — gleia?jeitig — ju oerbinben ***); bann ba§ bie res, wenn 
fein förmlitfyed, fo boa) ein dare, nid>t ein blofjed facere, fein mufjte. 

giir ad bad fdjeinen bie Duellen nid>t farg ju fliegen, mir motten 
aua) nid)td neuee* gefagt baben. 3Hlein mistiger ald biefe &(agbarfeit 
fammt ibrem ©runbe wirb und jefet bie ÜBieberbolung ber ftrage, ob 
benn bie res bei ben SHömern bloS bie Sebrutung patte, pacta flagbar 
ju mad>n? SSon ber SBorflellung, roela)e bie res alö eine 2tudfrt)oppung 
ber pacta betrautet, finb wir abgefommenj noa) ftet>t und bie res aß 
©runb ber Älagbarfeit eine* pactum ba: aber nia)t wie ein bittet 
bad biefen 3wrd bot, fontern ale* ein 3wea\ ber biefed .Littel 
erbeifebt. »ber bie res ift für ben Dieafcontract niajt bto* ©runb 
ber älagbarfeit; fie ift no* mebr für ipn, fie ift jroar nid)t fein 
»Ued, »obl aber bie £auptfad;e; beim ibretmegen iji ber 2Robud, ift 



quod ad usuras allinet, ut tantundem possit officium arbitri, quanlum ati- 
pulalio: sed contra b. fidem et depositi naturam est, usuras ab eo deside- 
rare temporis ante moratn: Si taaien ab initio de usuris praes- 
tandis convenit, lex contractus servabitur. 

•) Cf. I. 14. D. dcp. cit. L. 7 $. 5. D. pact. (2, 14) - interdum format 
ipgaro actionem, ut in b. f. judieiis. — 

*) L. 7. pr. cit: Juris gentium conventiones quaedam actionem pariunt etc. 

'*) L. 7 §. 5 eil: (nuda pactio) interdum format actionem. — Sed hoc sie 
aeeipiendum est, ut si quidem ex continenti pacta conventa 
aubsecuta sunt, etiam ex parte actoria insint — cf. L 24 cit 
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bis ^ertu lex, bad pactum conventum, t£e iliOfcfewetgenb« conventi«, — 
fie felbft ift für ficb ba. Unb »ad ift fic benn? 25a wir bad face« 
bei e«te foffen muffen: ein dare, alfo felbft ein »ertrag. Die res Ge- 
beutet und alfp einen »ertrag, einen 9kaloertrag, unb ber «Realcontract 
iß eine ÜBifrtung aud zweierlei SBertragdgattungen : aud einem Dteafoer* 
trage unb au« einem obtigatorifcbrn »ertrag; eine SWifrbung in ber ber 
obligatorifitbe Sßertrag bem reafen ald unter» ober beigeorbnet erfcheint. 

Solche 38if<bung erjeugt auch unfer »erfeftr, in unabfebbarer 
Wannigfaltigfeit, tagtäglich: uicbt blod beponiren unb leiten, unb »er* 
pfänben mir/ wie bie SRBmer; an ein namenlofed ©eben bangen wir 
Sßerpffobtungen aller Urt. SBä're nun gar nicbtd, ald biefe SWifcbung; 
mir bürften fie ni$t jerfefren. SDajn nun aber tommt, baf mir ein ber* 
arttged ©efd)äft in feiner }weifa(tigeu Einheit gar nicht audetnanberlegen 
tonnen/ ohne ed ju jerftören; wie bad einfeitige »erfprechen ein anbered 
©efcbäft ifr, ald bad gegeufeitig*, fo ift bad dare ohne Sluftoge etwad 
anbered, ald bad mit Auflage, unb bie Auflage für ficb ift entmeber nicbt 
benfbar, ober wirb aud ©ebot unb Unterwerfung ju einem »erfprecben 
mit ganj anbeten, jurifiifcb erheblichen, »oraudfefeungen. gerner frer>t 
ed und aurb nicbt an, in folcfeen ©eferjeiften, felbft wenn fie feinen 92a« 
men haben, bie res ju ignoriren; fonft ignoriren wir bie Jpauptfacbe; 
beim mag bie $artr)ei geben aud wad immer für einem ©runbe, unb 
ofetteiebt in ber «bft<bt, um ju oerpfliebten ; bie »erpfUchtung neben bem 
dare ift unb bleibt beffenungeaebtet eine ©djranfe bed dare, ein SRobud. 
3gnoriren wir nun eine eebenfnng, weif ihr ein SWobud beigefügt ift, 
ober einen tffiagen wegen bed 9tobfchubed? (Sofort finb wir gar nicht 
einmal im ©tanbe, aud einem (Sontracte, ber mit res beginnt, etwad 
anbered ju machen afd einen JRealcontract; oerfuchen wir ed, ihn in eU 
nen (eonfenfuafcontract umjubenfen, fo bleibt immer biefe res ba, fie 
ftetft im (Sontract, unb man fann nicht fagen woju. £ber foflten wir 
e«Mi(h bedwegen, weil ed beutjutage mit ber tflagbarfeit anberd fleht, 
irgenb einen SRealcontract aufgeben? ©ei ben Wörnern waren nuda 
pacta flaglod; bie mit datio oerbunbenen pacta waren nicht nuda 
pacta, nicht flaglod; heutzutage finb auch nuda pacta flagbar: — 
fönnen wir baraud fließen, baf heutzutage pacta nicht mehr mit 
datie, res »orfemmen? ©emifj nicht, ©ber fönnen wir fcblie§en, 
ba§ ed nun feine 9tealcontracte mehr gibt? ®ir fBnnen ed, wenn 
„^eolcontract" nichtd anbered bebeutet, ald (Sontract, beffen Jtlag* 
barfeit burch res begrfinbet ift; wenn er aber auch eine Sßerpfluhtung 

3 
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neben einet res, einen Obligatorien ©ertrag neben einem Weafoertrag 
bebeutet: bann nicbt. 

60 »erben wir benn bie «Realcontracte im »offen Umfange bedSRB* 
mifä}en JKecbted beibehalten, innerhalb ber ©ertrage «Realoerrrage unb 
obfigatorifcbe ©ertrage unterfajeiben, «nb junfaVn hinein gemifcbte Rieben 
muffen. 2)afj ber Srobefcontract ald ein foltber gemiftfrer ©ertrag vor« 
fommen fonne, ift fo febr gemifl, ba§ ibn Wantbe, »elcbe fonft nur bie ©e« 
nannten (Sontracte SRealcontracte fein (äffen, festeren no# beijablen*). 

„SBenn mir einmal ben £r6belcontract ald einen Gonfenfualcontract 
»betrauten muffen, fo fann von einer SKütfforberung bed (SJeleifleten, alfo 
„von einem einfeitigen SRutftritt ni(bt mebr bie Webe fein." (ßbambon, 
©. 49). (ginfeitiger Stutftritt, unb condictio causa data causa non se- 
cuta finb noeb immer jweterlei. Uebrigend »erben »ir biefe condictio 
ben 3nnominatcontracten überhaupt, fofern ftc ald SRealcontracte »or* 
fommen, na# obiger »uffaffung ntcf>t entheben bfirfen. 

4 

Denfen »ir und nun ben Xröbelcontract ald Dtealcontract, fo ent- 
fftbt bie §rage, ob bier bad dare (Sigentbumdübertragung fei, ober 
bfofe traditio, ©eftfcübertragung. 2Bad bie praftifebe ©ebeutung biefet 
ftrage im Slffgemeinen anlangt, fo fann man ibr eine foube ebenfowenig 
abfpreeben, ald leugnen, ba§ ©efifr unb fcigentbum jwei prartifa) »er* 
fa?iebene Dinge feien ; »ad aber bic einjelnen praftifa)en (Sonfequenjen 
anlangt, fo fönnen »ir Diejenigen, »elcbe (Sbambon beroorbebt: baf 
bamit audj in ©etreff bed periculum etwas" entfdiieben »erbe, ba§ ber 
Probier, falld (gigentbum auf ibn übergebt, periculum trage**) — niebt 
anerfennen. ÜBurbe ber Probier, »enn (Jigentbum auf ibn übergebt, 
blod (Eigentümer, bann müfjte bie Siegel „res perit domino," obne 
»eitered p(a$greifen; nun er aber alternativ obltgirt ift jur Sfücfgabe ber 
wenn gleicb etgentbümlicb überfommenen ©arbe, fo fonnte aud) bie an« 
bere SRegel plafcgreifen: res perit ei cui debelur. £)ber foUte cd feine 
%atte geben, in benen ber Grigenttyüuter bad periculum nicr)t trägt? Um 
von ben aütäglitben ju fcb»eigen: 3n 1. 2. §. I. D. de in diem addict. 
(18, 2) »irb bemerft, ba$ ber Untergang ber bem Ää'ufer in diem 
abbicirten, aber pure »erfauften ©a(be ibn, ben Ääufer, treffe. Ütfan 
f ommt auf ben ©ebanfen : bedwegen , »eil er bier (Sigentbümer geroor* 

*) SSetgl. j. 33. 6cuffert a. a. D. 
*•) ©. 75. 68. 
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ben ifi. Uber bie nacöflfolgenbc ©teile gibt folgenben ®runb an: Quo- 
niam post interitum rei jam nec aflerri possit melior conditio. Sllfo 
nicbt ben, bafj er (fcigentbümer i(t, fonbern weil baö sub conditione re- 
solvi ju einem non resolvi geworben ift, weit alle Serpßicbrung jut 
ffiütfgabe ber ÜBaare erlofcben ift. 1. 10. pr. D. j. d. (1. 23, 3) beginnt 
mit ben SBorten: Plerumque interest viri, res non esse aestimatas, 
idcirco, ne periculum rerum ad eum perveniat — erfl bie SIeftimation 
mad)t fein (Sigentbum gefäbrli#. 2Bo bte SRömifcben 3urifien na* bem 
periculum im Xröbclcontract fragen, — unb ed gefcbiebt, wie wir noaj 
fet>en werben, öfter — - ba rüt)ren fte bie grage nacb bem (Eigentum 
gar nid)t an. 

3nbeffen unterftbeibet ftcb in ber Unterfuct)ung über unfer dare 
immerbin t>ortt>eit^aft »on anberen Suriflen: biefe folgern eine* au* bem 
anberen/ baS periculum aud bem ©igentbum unb umgefet)rt ©.68 sqq. 

unterfucbt jebe3 für fitb. iDa* Sigentbum farat ald $olge be« 
„burcb bie Sleftimation ^erbeigefübrten Äaufe* ni(bt f(bon bei abfcblufl 
„Ui @efcbäfte$, fonbern, fobalb fein (Srebit gegeben würbe, erfr bann 
„übergeben, wenn bie Sleftimatfonöfumme bejaht worben ifl. (Srgibt 
„ftcb aber, wie eä minbeftenS fel>r bäuftg ber gatt fein wirb, aud ben 
„SSerbSItniffen, baf? ber Xrabent crebitiren wollte, fo erfolgt ber (Eigen* 
„tbumeubergang fcbon bann, wenn ber (Sigentfyfimer nicbt bie ©a(&e 
«felbfr, fonbern bad pretium ju refrttutren ftcb entfdneben bat." $lfo 
fetnedfaUd fofort mit Eingabe ber ©acbe get)e (Sigentbum auf ben Xröb* 
Ier über, fonbern jebenfaflS er(l fpä'ter. üBie nun aber, wenn ber Jpert 
fofort fögentbum auf tt)n übertragen wollte , ifr baS unbenlbar ober un* 
auöfübrbar? würbe ba$ bem SErbbelcontract feinen (Sbarafter nehmen? 
wir meinen, ti würbe i&n nur entfcbiebener macben, baS etwa$ inbiffe* 
teure dare »ollcnbd ausprägen. — SBann baö ($igentt)um nacbrücfe, 
fcange baoon ab, ob ber dominus bem Xröbfer bie SJeftimationSfumme 
crebitirt babe, ober nicbt 3Bic meinen nun $war, bei bem (Sontracte 
ut eadem mihi afferes aut pretium, fei ba$ pretium immer crebitirt > 
follte e$ nun aber gleid&wobl in einem gatte nicbt crebitirt fein, wann 
wirb biet ber £röbler (gigenlbümer? SÖenn er jabft. Der Probier wirb 
aifo meifien* bann (Sigentbumer, wenn er oerfauft $at; benn jefct erfl 
pflegen Seute feine« $anbwerfed gu ^at)(en ; barauf ift ber gontract felbfl 
angelegt: „ut ea distracta pretium ad me afferres*)." 

•) P»ul. R. S. II. 4. $. 4. 

3 • 
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©emöben wir uns tiid^t weitet, alle (Sonfeauenjen bei Q$ambon> 
fcfyen „©runbfafceä" ju jief>ra: er flammt, nie ber Sefer fd)on fefbft ge* 
merft bot, aui jener conditionalis venditio, au£ jenem SBerfauf, ber erft 
bintenbrein 1td> aus bem StrBbelcontract entwufle ; au* tym entfprang bei 
©ebanfe an bie (Srebitirung , aus* ibm etrcad, read wir nitftf minber aß 
tyn felbjt oorwerfen muffen. — IDic Duellen fagrn ju unfeter grage 
nicbtl. 9)?an benfe ja nidjt baran, bafj etwa fd>on mit bem® orte dare 
ber (Sigentfcumdübergong entfdjieben fei; mit foldjer S3eflimmt§ett H 
in ber Älagformel 0 ) unb in ber Stipulation**), nid)t aud) in bem 
©cbtma ber 3nnominatcontraete do ut des etc. ©o muß j, ©. in bem 
(eontracte: „Si tibi areae dominium dedero, ut insula aedificata par- 
tem mihi reddas" — ausbriitflia) bemerft »erben, bog ba$ dare @igen* 
tyum übertrage unb bei bem barauf folgenben puerura docendum dare 
wirb o$ne »eitere* angenommen: quod hic dominus esse non desinit. 
L 13. 9- l. D. pr. v. (19, 5). Da nun bie Duetten nic&t entfäeiben, 
entfdjetben lebiglicb bie ^acifcenten ; auf fie fommt an, wa$ aus* bem 
dare »erben foff, ob ein consensus dominii transferendi et accipiendi 
pfafcgreift ober ni*t. greilfd) »erben ©eber unb Empfänger es feiten in 
©orten auftrügen, »ad fte wollen; wo&l aber in ber ©eftalt, bie fie 
bem Xrbbelcontracte geben. Stetten fie fid) wie SBerfaufer unb Käufer, 
bann ift ba$ dare ein tradere, was aber si quidem dominus fait yen- 
ditor, facit et emlorem dominum***); auferbem »irb ein animus do- 
minii transferendi feiten anjunebmen fein. 

üßir erlauben und ^ter nodb eine Slnmerfung ju 9>udjtat). 6r f>at 
langft gelehrt, bafj man bie grage nad) bem €igent$umaubergang nid?t 
für alle gätte gleicb beantworten fönne. ©ofern er aber fagt, bafj ber 
(£igent$umefibergang ßattftnbe, wenn vendilionis gratia äfHmirt fei, unb 
baß bao (Sigentfyum mit SHefolutiobebingung übergebe, möcbten einige 
ßweifel begrünbet fein. IDürfte man in bem §atte, wo res in dotem, 
mit tteffimation, aber unter ber Auflage Eingegeben werben, ut aut 



*) $. 14. J. acl (4, 6): — Nec enim quod actoris est, id ei dari oportet: 
scilicet quia dari cuiquam id intelligitur , quod ita datur ut ejus fiat. Nec 
res quae jam actoris est, magis ejus fieri polest, cf. Gaj. IT. §. 3. 
*•) L. 75. $. ult. D. V. 0.: Haec stipulatio: fundum Tusculanum dar! — cOn- 
tinet — ut dominium omnimödo efficiatur slipulHoris qooque modo. 
L. 11. $. a. D. act. emti et yend. (19, 1). 

t) ajotl. §. 313. 



Digitized by Google 



3f 

aestimatio, aut res praeslentor*) — fügen, rt fei venditionis gratis 
äftimtrt? fltöir bfinFt , weil feine venditio oorliegt, tttd^t. (Sbenfotoenig 
ober liegt im Xröbelcontract ein &auf oor. über aud> in bei Slnnabrae 
einer SRefolutiobebingung blitft bie Neigung burtib, ben £röbefcontract 
100 er bem Jfauf gteitbt, al* Äauf felbfl ju benfen; bie fllternatfoität 
ber fBervfitc^tung , bte ben Äauf ausließt, fc&eint in eine einfache ob- 
ligatio jur 3«^»«S *>e3 $reifeö, biemit in einen »irflic&en »erfauf, aber 
mit einer «teufet wie ni displicuerit, &tniibergebae$t ju fein. 

5. 

ffiad nun enblidfr bie oft bemerfte Prägung ber ®efa$r anlangt, fo 
madjen bie Duellen noa) immer <5cbn>ierigfeit. 1. 1. §. 1. D. aestim. 
(10, 3). Ulpian. fpticbt bie ©efa&r fd>let$t$in bem Empfänger JU: 
Aestimatio periculum facit ejus, qui suscepit; 1. 17. §. 1. D. pr. v. 
(19, 5)**) Ulpian. 1. II. pr. D. r. er. (12, !)♦**) Ulpian. Pau- 
lus R. S. II. 4. §. 4.f) unterteilen , unb jwar in großer Ueberefo* 
flimmung barna<$ , ob ber Slnfloß %n bem (Sefcbä'ft »on bem ©eber ober 
bem Sßefcmer ausgegangen fei; beim baS Sntereffe an bem®ef<$ä'ft (1.11. 
pr. cit.) unb bie Anregung baju (I. 17. §. 1. pr. v. cit.) bürfen wir 
für gleicbbebeutenb galten. 

Die ©itbneoerfuAe, weld)e man oor ß&ambon angefaßt fcatff), 
wollen und nun freiCid^ aueb nidjt beliebigen ; in 1. I. §. l. cit. bie ge* 
nerelleren ober unootlfommeneren , in 1. 17. pr. etc. bie fpejieffere ober 
oottftänbigere SBejlimmung ju feben, ift eine Snterpretationäroeife/ roelcbe 
jroar auf bal <§orpud 3uri$, aber ni$t auf ben Suciflen paßt; eö »fire 
benn Ulpian bamit interpretirt, baß man fagt: er tyabe in bem einen 
Sludfprudje fo in JBaufa) unb S5ogen gefprotben, baß er auf eine ganje 
£a*ffte oon Ratten gar feine Sfcütfftcbt genommen; erfl in ben anberen 



• 

*) L. 10. $. ult. D. j. D. »8, 3. 

*•) — et ait Latoo, quod et Potnponius seripsit, si quidem ego te venditor 
rogavi, meum esse periculum; si tu me tuum, si neuter nostrum, sed dun- 
taxat consensimus, teneri te hactenus, ut dolum e culpam mihi praestes. 
*••) ©. oben "Sit. 1. 6. 1. 
f) Si rem aesUmatam tibi dedero, ut eadistraeta pretium ad me adferres, ea- 
que perierit, si quidem ego te rogavi, meo periculo erit: si tu de ten- 
denda premisisti, tuo periculo erit. 
tt) «i«b« «• 60 sqq. f«n« »bonbumg. 
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©teilen habe et bie Singen ganj aufgetban. <2benfowenig rönnen wir 
Sßertrauen ju benen faflen, welche in I. l. 1 1. cit. nur ein periculum 
quod dolo vel culpa acciderit feben unb noch weniger ju benen, welche 
ben ©runb ber SBerfcbtebenbeit barin erblitfen, bafl b«« X aat res, bort 
res aut X in obligaüone feien. Uber auct) <§b«mbon will un$ nicht 
c n w ^ cii* 

<Sd gibt eine Slejtiraatio , fagt er, „bte jum 3»ec! ber »orläuftgen 
„SBertbbeftimmung ber einzelnen Ztyiit oorgenommen, bie contractmäjjige 
H £aftung$pflicbt in feiner ©eife berührt, eine anbere, welche biefelbe 
„bis gur Sßerbinblicbfeit für custodia einjufleben erhöbt. SBcibe Slefttma* 
„Honen, wie fte in feltenercn gäflen oorfommen, finb auch entfebieben 
„ald bie Sluönabme anjufeben; ber Jpauptjwecf, ju »eifern eine 2Jcftt* 
„matio »or fieb get)t, alfo eine ©umme benimmt wirb , bie an bte ©teile 
„ber ©acbe treten fofl, ift erjtcbtlicb ber, um ben (Smpfänger für jeben 
,,%aU ya verpflichten b. b« i^nt bad periculum casus ju übertragen. — 
„5Bon biefer Slnfcbauung aud erfebeint ed ald obflig natürlich unb gerecht« 
»fertigt, wenn junäcblt Ulpian in ber 1. 1. D. h. t. fagt: Aestimalio 
„facit periculum ejus, qui suseepit." ©eben wir oon ben SBorten — 
benn ed ift bod) nicht bie aeslimatio, welche etwae" bewirft, trgenb eine £af* 
tungdpfliebt erhöbt*), ab — ber ©ebanfe ijt richtig. 21 u f äfHmatorifcbe 
(Sontracte überhaupt belogen, fönnen Ulpian'e" SBorte atterbinge" 
fagen: „3n äfttmatortfcfcen gontracten geht bad periculum meidend auf 
ben (Empfänger über;" benn baf bem fo fei, hat (§b- burch eine, wie 
un4 bünft, fehr oerbienfllicbe 3ufammenftellung ber »erfebiebenen (Slafien 
oon äjtimatorifchen Gontracten bargethan. ©. 10—33. 9Ba* nun aber 
läge näher, ald fortzufahren: „3m Srbbelcontracte aber ijt ti anberö; 
hier geht bie ©efahr halb über balb nicht.« ©o gefaxt würbe 1. 1. §. 1. 
cit. aflerbingd fca* ©ewb'hnliche, I. 17. §. I. cit. etc. etwa* Sluferor* 
bentliched auebrüefen; etwaS Slugerorbentlicbeö wäre eS, bafj in einem 
äfHmatortfchen (Sontracte bie ©efahr nicht fchlechthin übergeht; aber befc 
wegen wären bieienigen gäffe be$ XrbbelcontracteS, in benen bie ©efahr 
nicht übergeht, nichts SlufjerorbentltcbeS im Sergleich ju benjenigen, in 
benen fte nicht übergeht; fte hätten etwas SlufierorbentltcbeS im Vergleich 



•) ®. Ii: „bie gefammte Söitfung bet »efttotatto fcefötanlt fi<h In biefera ff alle 
„barauf" 6. 57: „SÖirfungett bet für tat gange 93etl)altmft maßgebenben 
„9lefiimatio" 6. 66: „bei biefet JWeimmg »erben Urfa<f>e «"»b 2BMung, Heßt« 
„matio unb periculum fortrea^renb Derwedtfelt." 
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ju ber gangen ©atrung äftimotorifd?er (Sontracte, aber nicht* aufjeror* 
bentlicbee* innerhalb i^rer eigenen species. ©o meine ich, hatte <6h- 
fortfahren fonnen/ unb wäre und allenfalls noch ber 93eroeid geliefert 
worben, bof Ulpian in 1. 1. $. l. cit. oon einer ©attung, nicht bloe* 
bon bem Xröbelcontracte fprecbe, fo gärten wir feine Stillegung unb 
Stuffaffimg für richtig gehalten. SRun aber »erfänt (5 h. bei bem lieber» 
gang gur Sluäfrgung ber entgegengefefcten ©teilen auf ben©ebanfen ; ba§ 
bieienigen gä'Ue bed JCröbelcontracteS, in welken bie ©efabr nicht über« 
geht, in SBergleich gu benjenigen, in welchen fte übergebt/ aufnähme 
feien: „ebenfo (wie bei ber dos aestiraata in 1. 10. D. j. d. (23, 3) 
„mufjte er (Ulpian) pringipiett im Slffgemeinen bie SSerantwortlicbfeit 
„für ba* periculum casus auch ^ier (im 5Eröbelcontract) atö ftolge ber 
„SlefHmatio anerfennen. »Hein fo gerechtfertigt nun auch ber eine tluk 
„fpruch »eS 3urif!en erfcbeint, fo nott)wenbig würbe für bie in ihm ent* 
„baltene Siegel eine «Kobiftcation burcb bie SRatur ber Heftimatio beim 
„Contractus aestimatorius herbeigeführt." ©. 88. ÜDir motten oorläuftg 
bahingeftettt fein laffen, ob eS ^ringip be« £robelcontracte$ ift, ba§ ©e* 
fahr übergehe; ob bad ©egentbeil hieoon eine SNobiftcation biefe* $rin- 
|tped / ober »uenahme fei, unb ob enbticp bie «eflimatio überhaupt unb 
fo hrtbefonbere hier nicht nur eine SRatur fonbem eine folche SRatur frabe, 
baß fte, aW auenahmwirfenbe Urfache auftreten fann — wir wollen jefct 
nur genauer gufeben, mi (5 h- aW Sluenabme benft unb wie er eö 
benft. „SBenn ich, fagt ber 3urift, bich um ben SJerfauf meiner Sache 
„gebeten habe, fo trage ich bie ©efaljr. £ad ift ber gaff, wo bie Sie« 
„jttmation, wenn auch nicht auäfefilteftfich, (benn bann wäre ein £röbel* 
„contract nicht mehr oorhanben) bod> oorjugäweife, wie bei bem Sftanbat 
„ju bemBwect oorgenommen wirb, um bem Empfänger ber Sache anzugeben, 
„wie theuer er oerfaufen foff. ffiennbagegen, betftf tü weiter, bumteh um 
»bie <f rlaubnif, meine ©ache gu oeräuftern , gebetenhaft, fo fällt bir bal pe- 
„riculam casus gu; bted ifi ber %aU, wo bie Befiimation ebenfalls nicht 
„auäfcbiiefKich/ aber ebenfalls oorgugdmeife ben greift benimmt, ben ber 
„Xröbler ju jahlen hat." ©ang unferen Duetten treu läßt (5 h- bie@efahr 
in benjenigen Ratten beim ©eher, wo ber 3lnfto§ gum ©efchäfte oon ihm 
felbft auegebt. Stttein ftnb bae Ausnahmefälle? wer oermag e* gu gät)len, 
ob im fcröbelcontracte bie rogatio öfter oom ©eber ober öfter oom Empfän- 
ger auegeht? !Bon Ausnahmefällen in biefem©inne fann<5h- unmöglich 
fprechen. Allem in ber 3urieprubeng bebeutet Ausnahme nicht nur ein fe(* 
teneS factum gegenüber bem gewöhnlichen, fonbem auch einen ftechtSfafc, ber 
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in einem gewiffen S3erf)ä(tniß ju einem anderen 9te#t$fafje fleht. 33ieffeia)t 
nunbenft @t). an biefelefetcre 9trt »on Sluönaf/me, fo ba$ er nidjt bet)aup* 
tet, ber Stnftoß jum £robelcontract getje nur audnat)m6meife wn bem 
©eber auS; too^l aber fei ber <5a$, baß bie ©efaljr beim ©eber bleibe, 
wenn ber Sinfiofj von ihm ausgebt, ein erceptioneder SRecbtdfafe. Diefe 
Srception müßte <5h- bemeifen. 3n ber JDjat ergibt ftaj auö bem 3u* 
fammenhalte fetner julefct apoflrophirten fflorte mit fonfitgen Sleußerun* 
gen unb ©runbfäfjen, baß er ju biefer jweiten 9rt »on Ausnahme hält, 
unb faft meinen mir, glaubt er fie aua> fa>on bewiefen ya haben, ©ie 
Kcflimation bewirft*), fo benft <Sb. — Uebergang ber ©efat/r; bad iß 
Kegel, SKecbWregel, ja ^rinjip*»). Mitunter bewirft fte ba$ nid&t; bad 
ift Sluenahme , ejceptioneUer 9»e(ht$fa&. tllfo beruht auch ber Sichtfiber* 
gang ber @efaf>r im SCröbelcontract auf einem erceptioneOen Keihtefafc. 
Ca ein jeber Hutotahmefafc aber fich auf gewiffe befonbere SBorattffefcun« 
gen grünbet: unter wad für beförderen SBorau*fe$ungen geht im Probet 
contract bie ©efar)r nicht über? Die Duellen fagen: wenn ber ©eber 
angefangen &at; <5h- fagt eö* auch; allein ba* ift ü)m nicht genug, unb 
fann ibm nicbt genug fein; benn biefe Sßoraudfefcung hat nicht* befon* 
bereä. ©o greift er noch ju einer'anberen »orauäfefcung, bie er aber im* 
in et jugleid) mit jener anberen »orfommen läßt. „3Benn ich — big um 
„ben ©erfauf meiner ®a$e gebeten fyaU, trage ich bie ©«fahr, fcod 
„ift ber $all, wo bie StefHmatton — vorgugdweife — oorgenommen 
„wirb, um bem (Smpfänger — anzugeben, wie treuer er.oerfaufen fouV 1 
3n biefer Argumentation ift nun ©lieb für ©lieb falfct). Um von 
unten aufzuzeigen: falfcb ift, baß irgenb einmal im £robeUontracte äflfr 
mitt wirb, um ben Empfänger ber ©acbe anzugeben, wie treuer er ©er- 
laufen fott; ber £err äftimirt, bamit ber £robler wiffe, nicht wie treuer 
er »erfaufen, fonbern wie »iel ©elb er heimbringen mußj wie treuer 
er »erlaufe, bad ift feine ©ache; baä9fr$t auf Sttehrerlbä, unferm ßon* 
trade wefentlich , wäre fonft unbenfbar. $alfd> ift ferner ber ^luenatmid* 
fafc felbft; nicht nur baß feiner bie Duellen mit feiner ©olbe gebenfeu: 
eä fe^lt an aller ©elegenhett ju fetner Slnwenbung; in bem gatte, wo 
bie ©efahr beim Herren bltibt f liegt fo gar nicbtd befonbere«, baß auch 
ber ©afc, baß fte bei it)m bleibe, nicht atö Slu$nahm*fafc gebaut wer« 
ben fann; e* ift baS größere 3*tereffe be* £erren an bem ©efchäfte, 



*) @. eben 9tnm. ©. 3*. 
*0 «• 87. 88. 
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weldje* bie ®efaf>t Bei itym feftyält; baß hierauf He SRegulirmtg beö 
perioulum gegrünbet wirb, ifr gang im ©eifle berartiger ;8efHmmungen, 
feint ©efonber^eit. 3n 1. II. cit M wo btefed mit großem ituebrücflioV 
feit fcerbortritt, $at ß&ambon, wie wir gleicb eingangs fat)en*), baS 
vendendum dare aß tfaufömanbat erflären muffen, ifr aber eni» 

licfy bie Siegel felofr, baß bie aestimalio ben Übergang bet ©efafyr be* 
wirfe. jDie aestimatio bewirft nicptd, alfo aud) feine ©efa$r. SDäre 
bie aestimatio Urfadje irgenb einer größeren Haftung, wie fonnte fie 
balb blo* gur diligentia, balb gur ^räftotion bee periculum oerpflicb* 
te» — fie, bie bocb immer eine unb biefelbe ifr. (fd ifr War, bog bie 
aestimatio nicbt Urfactje, wofcl aber umgefebrt eine SBirfung be*@efabr* 
übergangen genannt werben fann: man äjHmirt, weit bie ©efafr über« 
tragen werben will, unb jwar in äfHmatorifcben (Sontracten gewö&nlicp 
belegen} in einzelnen oon i&nen, wie bei ber dos aestimata, wen« 
nicbt gar venditionis causa äflimirt wirb, niemals anbert; $ier liegt 
bann in ber aestimatio, immer nod> nicbt ber Orunb, fonbern nur ber 
»ewei* bee" ©efa&rüberganged. ^rojeßuafifcb angefe&en ift freilid) ber 
SSewei* ber Haftung, baö paret oportere, nict>t nur ein@runb ber £af« 
tung (ber condemnatio) , fonbern ein fo ftorFer ®runb, baß bae bloße 
oportere neben tym aß ofyimac&tig erfcfyeint. 90?er)t fann Ulpian mit 
ben Sorten: Aestimatio facit periculum ejus qui suscepit nicbt fagen 
wollen. 

£ier oerlaffen wir <5&ambon. ÜBae" unfcre eigene SReinnng über bad 
SBer&ältniß 1. 1. $.1. cit. ju ben anberen ©teilen anlangt/ fo iß fte bereite* 
oben angebeutet. 25er Probier trägt balb bie <$efat)r, balb trägt er fte nicbt : 
im einen wie im anberen §atte liegt weber eine Sluena^me, noct) eine 
Siegel; rooljl ober liegt etwad befonbered barin, baß im £robelcontract/ 
ber bod) ein äftimatorifdper (Sontract ifr, ber Empfänger weber immer, 
noa> gewitynUa) ba$ periculum tragt; auf biefe Söefonbert)eit nimmt 
Ulpian in 1. 1. §. 1., weil er nidjt »om fcrobelcontracte allem, fon* 
bern »on äfHmatorifü>en (Sontracten im «anjen unb (großen fpritbt, feine 
SWidfi^t. Diefe 3UIgemem&eit ber 1. 1. $. 1. muß nocp bewiefen wer» 
ben. ffienn wir ben »eweie »erfucben, fo gefcbieft e* im Sntereffe eine« 
Zntä, ber für unfere Gontractefiage oon berfelben Sebeutung ift, wie 
bie SReaUontracte für unferen (Sonfcact. SBir meinen ba* oft angegriffene 
^prinjip um berfelben 1. I. D. de aestimato. 



*) @. Rt. l. 
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Actio de aestimato proponitur, tollendae dubitationis gratis. Fuit 
enim magis dubitatum, cum res aestimata vendenda datur, utrum 
ex vendito sit actio propter aestimationem : an ex locato, quasi 
rem vendendam locasse videor: an ex conducto, quasi operas 
conduxissem : an mandati? Melius itaque visum est, hanc actio- 
nem proponi. Quotiens enim de nomine contractus 
alicujus ambigeretur, conveniret tarnen aliquam 
actionem dari, dandam aestimatoriam praescriptis 
verbis actionem: est enim negotium civile gestum et quidem 
bona fide. Quare omnia et hic Iocum habent, quae in bonae 
fidei judicüs diximus. 

Die beroorgebobenen ©orte geben eine Ungereimtheit, ©te fann 
fo oft, aß ber 9tame eine* ßontracteS ungewif , fo »iel aber gewifi ifr, 
ba§ eine älage plafcgreife, eine aestimatoria pr. v. actio plafrgreifen? 
©ir Iaffen und gefallen, eine pr. v. actio, aber eine aestimatoria pr. 
v. actio ift ju oiel. ©o fcat man benn audj in ber £$at fdjou „aesti- 
matoriam" geftriäen *). aber wie ber Ztxt, fo get)t biefe (Smenbation 
ju weit. Die ©teile bilbet nebfr $. 1. bad £aupttfütf be* Ulptan^ 
fften (Sommentard ju ber aestimatoria ; fajr möa>ten wir behaupten, ba* 
einjtge; ifr oom Slnfang ber ©teile an bid gu bem fd)wierigen ©ape von 
ber ebictalm propositio ber aestimatoria im Allgemeinen , unb inöbe» 
fonbere oon bem ERotioe ber propositio bie Siebe, fo rüctt nun ber €om« 
mentator mit bem ©orte: Quotiens etc. bem (Sbicte näfyer: wenn wir 
nidjt irren, gibt er und in ben gefperrten ©orten gerabeju eine <para« 
pfyrafe beä (Sbictd; barauf weist ba$ inbirecte dandam etc. unb bie t)äu* 
fge ©ieberfer)r ä'&nliä)er (Srftfeinungen in fola?en Kommentaren, bie 
nidjt ba* Ait Praetor felbfr anfuhren. 3" biefer ^arapt)rafe treten bie 
jwei unjertrennlidjen ©türfe einer ebictalen Älagäpropojttion t)eroor: bie 
»uffreüung — unb hier aud) S5ejeid)nung — ber Älage (ba$ judicium 
dabo) felbfl (dandam aest. pr. v. a.), unb bie »ejtimmung ber gäOe, 
für weldje bie Älage gegeben wirb (quotiens — dari). ©enn wir nun 
aud elfterem ©rüde „aestimatoriam" ffreicr)en, fo wirb gerabe baS fri* 
tifa>e ©ort oertilgt; unb niajt nur ba3: man läfjt fiatt ber STefHmatoria, 
auf toela)e «Rubrif unb Eingangsworte unb mantDe anbere Dinge ber* 
weifen, eine praescriptis verbis actio, nämltdj bie civilis incerti in 



•) Hotomannus F. Obs. ad jus civile. V. 16. 
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factum pr. v. actio ebiciren, wad bo$ ber $rätor im ganjen Crbict 
nid)t get&an ju t)aben ftyeint *). — ©otten wir „praescriptis verbis" 
ftwic&en? Da« würbe gor nicbtd Reifen. Un* bünfen bie ÜBorte „aest. 
pr. v. a." ecbt, nur ctaberen an bcm »orberen ©tücf ber $arapr)rofei 
actionem in aestimationem. Do* crfre ßrforbernifj oder (Smenbotion : bo§ 
geholfen wirb, wäre erfüllt; eö leuchtet ein, bo§ eine aestimatoria 
pr. v. a. für alle goOe proponirt »erben möd)te, in benen ein nomenio* 
fer, ober ojtimotorifc&er, olfo ein äfiimotoriföer Snnominatcontract »or* 
log. gür bie <Ki$tigfeit ber (Smenbation ober berufen wir und nunä$fl 
auf bie fo$li$e ©eite. (£$ liegt on ftct) fet)r nat)e, bafj nicbt für bod ein« 
jige vendendum dare „de aestimato" ebicirt würbe*»); worum fcotte ftd) 
boS (Sbict gegen onbere o'fiimotorifcbe Snnominotcontracte »erfperren fot* 
(en? $oft in öden benjenigen 3nnominotcontracten, roetdje gur ÜRücf gäbe 
verpflichten, fonnte bem ©eber eine aestimatio jwccfmäfjig fdjeinen; wir 
mahnen beifpieldwetfe on baS equos experiendos dare 1. 20. pr. D. pr. 
v. (19, 5). I. 8. D. pr. v. (19, 5) gibt wirfiicf) einen Snnominotcon* 
troct mit HefHmotion, berntcfyt vendendum dare ijr (f. oben SRr. 3. 9ßot.*); 
beutjutoge liegt nicfytd nä^er ofö bie 3ufenbung ber 23ucr)r;cinbler jut (Ein* 
fidjt nebft SRecbnung. Daf baS Sbict aucfc wirfitd? on met)r als (Sinen 
gafl bad&te, geigen nidjt nur bie fieberen ÜBorte „quotiens de nomine 
contractus alieujus ambigeretur" fonbern oueb jenes" magis dubitatum 
b. r). e$ würbe »orjüglicfc bei bem vendendum dare , olfo oud) in onbe* 
ren gotten gezweifelt. 3Ba$ enblicr) bie fprac&Iic&e ©eite ber (Smenbotion 
onlongt, fo fonn aestimationem dari nict)t befremben 1. 8. cit. — 
tunc enim datam aestimationem reddi a domino oportere. — Conve- 
nisset fiünbe atterbing* befferofö conveniret; onberfeitd pofjt conveniret 
aß Uebereinfunft »on ^oeifeenten beffer, old ein totiens gu erwortenbed 
Placet ber 3uriften. £oö ijr niebt gu leugnen, bog „3»eifel wo$ für 
ein (Sonrroct" einerfeitt, unb w <Sntfc&iebent)eit , bog boc& irgenb eine 
-Klage" anberfeitS, fe&r für ftct) fiimmen; allein möchte nicyt gerate bad 
bie ©ebreiber auc& , r ge|timmt" $aben? ©enouer betrachtet ifl biefer @e* 
genfofc nicbt nur nic&t fct)arf , fonbern lar)m. 3(t einmal ein contractus 
ba, fo oer(te$t ftey baS 23ofein einer Äloge pon felbfr. 



*) Die (SbtcUGommentatflücfe üt-r bie pr. t. actio L 17. 1. 18. 1. 19. Dr. pr. 

t. (10, 5) ftnb gottfetjung bet (Kommentare übet bie actiones commodati, 

depositi, emtivenditi. 
*) fflie j. 93 enget on $anb. $. 599. «nm. 1. annimmt. 
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£feimad> bejtefjt j!d) ber fofgenbe §. 1 : aest. autem facit peri- 
culum ejus qui suscepii, auf afte äfHmatorffdjen 3nnominatconrra*te. — 

Unfere Aufgabe f jt fertig ; ober Ginet jiebt bafl Sinbere na<& ft* : 
Aestiraatio autem etc. üöarum aotem? ©er dommentar de aestknate 
foigt auf eine «Hefte bonae fidei judicia ; er »ergleia>t biefe feine »efrt* 
matoria mit ben fäon abgebanbelten b. f. jadicüs; adee* wie bort; nttf 
(autem) in Cinem etfitf Unterf<*febt mit ber «onbemnatio flet>t e* friet 
etwas anbert: periculum pflegt ben Empfänger nit&t ju abfotoiren; benn 
au* ber aestimatio erficht man ben Uebergang ber @ef«H ©aä »ir 
oben über ben Untetfäieb t>on @runb bei oportet unb (Srunb be* parei 
gefügt faben, bürfte burdj ben 3ufammenbang be* <&a$t*, nity mit 
(Sontracten, fonbern mit (SontractSffagen, gewonnen ^aben. 
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